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A . Einleitung 
/. Ziel der Untersuchung 
1. Hoheitliche Privatrechtsgestaltung als Verfassungsproblem 
Privatrecht ist staatliches Recht. Privatautonome Prozesse führen z u Rechts-
b i n d u n g e n aufgrund staatlicher Anerkennung . 1 Sie unterliegen staatlicher M i t -
w i r k u n g , Mitverantwortung u n d Kontro l l e . 2 Instrumente hierfür sind —neben 
anderen — die Ausgestaltung der Privatrechtsordnung durch formelles bzw. 
materielles Gesetz u n d die hoheitl iche Gestaltung v o n Privatrechtsverhältnis-
sen d u r c h Gesetz oder durch Einzelakt . Sämtliche Vorgänge vo l lz iehen sich vor 
dem H i n t e r g r u n d privatrechtsrelevanter verfassungsrechtlicher Aussagen, die 
explizite oder i m p l i z i t e Garantien zugunsten privatautonomer Prozesse ent-
halten. Es kann sich u m Abwehrrechte handeln , die sich zugunsten der Privat-
autonomie fruchtbar machen lassen, oder u m die grundrechtliche Inpflicht-
nahme des Gesetzgebers zur Konst i tuierung privatrechtlicher Rechte u n d 
Pfl ichten. 
Das T h e m a „Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt" hat somit z u m einen 
eine verfassungsrechtliche D i m e n s i o n . Dogmatischer Klärungsbedarf ergibt 
sich daraus, daß der Schwerpunkt bisheriger Untersuchungen z u m Verhältnis 
Verfassung — Privatrecht auf dem durch den A u s d r u c k „Drittwirkung" 
umschriebenen Problemkreis der privatrechtsbeeinflussenden F u n k t i o n der 
Grundrechte liegt. 3 Weitgehend nur i n Einzelfragen erforscht ist die allge-
meine Schutz funkt ion der Grundrechte zugunsten des Privatrechts gegenüber 
Beeinflussungsprozessen durch Hoheitsakte. 4 D i e Problematik des Verhältnis-
ses v o n Verfassungsrecht u n d Privatrecht wird aber verzerrt, sieht m a n die 
Bedeutung der Grundrechte vor al lem i n der Parteinahme v o n aus ihnen abge-
leiteten „Werten" „Prinzipien" oder Schutzfunkt ionen zugunsten einer oder 
1 Flume, A T II, S. 6 f.; MünchArbR-Ricbardi, § 10 Rdnr. 21 ; Richardi, Festschrift für 
Schwarz, S. 786 ff.; Taupitz, Standesordnungen, S. 599 f. m . w. N . 
2 Siehe Bethge, Grundrechtskol l is ionen, S. 19; Burmeister, Grundrechtsverständnis, 
S. 4; Rittner, A c P 188 (1988), 124. 
3 Siehe als Beispiel die Ausführungen v o n Betbge, Grundrechtskol l is ionen, S. 386 ff. 
4 Vgl . etwa Bettermann, Grundfragen des Preisrechts für M i e t e n u n d Pachten (1952), 
sowie die weiteren Nachweise i m Text. 
mehrerer Parteien eines Zivilrechtsverhältnisses. Eigent l ich vorrangig u n d 
mindestens ebenso wichtig ist die Frage nach der Bedeutung der Grundrechte 
für die A u t o n o m i e i m Bürger-Bürger-Bereich gegenüber staatlicher Ingerenz. 
2.Hoheitliche Privatrechtsgestaltung 
als Thema des allgemeinen Verwaltungsrechts 
Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt ist trotz intensiver verfassungs-
rechtlicher Bezüge i m wesentlichen eine verwaltungsrechtliche Erscheinung. 
Der verwaltungsrechtliche Aspekt des Themas wird dominier t v o n der Figur 
des privatrechtsgestaltenden Verwaltungsaktes. Sie hat bisher in der verwal-
tungsrechtlichen Wissenschaft keine w i r k l i c h umfassende und gründliche 
Untersuchung erfahren. A n dem v o n Steiner i m Jahr 1981 anläßlich einer bau-
planungsrechtlichen Untersuchung festgestellten dogmatischen Desinteresse 5 
hat sich augenscheinlich wenig geändert. Bisherige Untersuchungen z u diesem 
Thema sind entweder schon älteren D a t u m s , 6 oder sie erheben nur beschränkte 
wissenschaftliche Ansprüche. 7 Der privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt ist 
aber nicht nur eine wissenschaftlich reizvolle Erscheinung, sondern auch eine 
praktisch bedeutsame. 8 Letzteres erweist sein V o r k o m m e n i n eigentlich allen 
wichtigen Gebieten des besonderen Verwaltungsrechts, sei es i m K o m m u n a l - , 
Gefahrenabwehr-, Bau- , Umwel t - , Sozia l - , Stiftungs- oder Wirtschaftsrecht. 9 
A u s der weiten Verbreitung privatrechtsgestaltender Verwaltungsakte folgt 
die Notwendigkeit einer Untersuchung seiner allgemeinen verwaltungsrechtli-
chen Grundlagen. Für dieses Institut besteht die konkrete Gefahr dogmatischer 
Desintegration. D e u t l i c h wird dies vor al lem i m Kartellrecht u n d dem dort 
unternommenen Versuch, den privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt durch 
5 Steiner, D V B 1 . 1981, 349 m . F n . 5. Siehe auch Greiffenhagen, S. 15, der eine entspre-
chende Feststellung für den Bereich des Kartellverwaltungsrechts trifft. 
6 So die Arbei ten v o n Bürckner, Der privatrechtsgestaltende Staatsakt (1930), Kroeber, 
Das Problem des privatrechtsgestaltenden Staatsaktes (1931) und Meyer zum Wischen, 
Rechtsgeschäft und behördliche Genehmigung (1956). 
7 Etwa die Dissertationen von Bengel, Der privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt 
(1968) und Lutz Schmidt, Unmittelbare Privatrechtsgestaitung durch Hoheitsakt (1975). 
Die Habil i tat ionsschrift v o n Schapp, Das Verhältnis von öffentlichem u n d privatem N a c h -
barrecht (1978), beschränkt sich auf den Aspekt der privatrechtsgestaltenden Kraft von 
Anlagegenehmigungen. D i e Untersuchung v o n Gerlach, Privatrecht und Umweltschutz i m 
System des Umweltrechts (1989), betrifft ausschließlich das Zusammenspiel v o n öffentli-
chem und privatem Recht i m Umweltbereich. M i t den Wechselwirkungen v o n öffentlich-
rechtlicher Genehmigung und zivilrechtlicher Rechtswidrigkeit beschäftigt sich die 
(gleichnamige) neuere Dissertation v o n G. Wagner (1989), jedoch primär aus z iv i l recht l i -
cher Sicht. Die Habil i tat ionsschrif t v o n Loeber, Der hohei t l ich gestaltete Vertrag (1968), hat 
einen primär rechtsvergleichenden Ansatz und beschränkt sich auf das Vertragsrecht. 
8 Siehe P. Neumann, S. 35, und die weiteren Nachweise i m Text. 
9 Nachweise i m einzelnen im weiteren Text. 
die D e n k f i g u r der „Rechtsfolgenanordnung durch Verfahren" z u ersetzen. 1 0 
Tendenzen zur E n t w i c k l u n g einer Sonderdogmatik mögen aus fachspezifi-
scher Sicht verständlich sein. G l e i c h w o h l ist ihnen entgegenzutreten, aus 
Gründen der Verständlichkeit, Überschaubarkeit u n d Berechenbarkeit des gel-
tenden Rechts. 1 1 Geschehen sol l dies vorl iegend mittels einer Querschnittsun-
tersuchung. D i e wichtigsten Erscheinungsformen des privatrechtsgestaltenden 
Verwaltungsaktes sind unter E i n b e z i e h u n g auch kartellverwaltungsrechtlicher 
Befugnisnormen z u erfassen, selbst wenn eine Diskuss ion ihrer materiellrecht-
l ichen G r u n d l a g e n (wie i m übrigen bei den anderen Befugnissen für privat-
rechtsgestaltendes Handeln) unterbleiben muß. Das ist deshalb unschädlich, 
weil es v o r al lem darum geht, gemeinsame Strukturen i n den unterschiedlichen 
Rechtsgebieten herauszuarbeiten, die es verbieten, i n einzelnen Bereichen des 
Besonderen Verwaltungsrechts (und hierzu zählt auch das Kartellverwaltungs-
recht) unabgestimmte Sonderantworten auf Fragen z u geben, die i n anderen 
Bereichen i n gleicher oder vergleichbarer Weise gestellt werden. Deshalb ist die 
vorliegende Untersuchung gerade auch eine solche z u m Al lgemeinen Verwal-
tungsrecht. 
E i n weiteres A n l i e g e n der Untersuchung ist es, der Frage nachzugehen, 
inwieweit privatrechtsgestaltende Tätigkeit vor allem durch privatrechtsgestal-
tende Verwaltungsakte eine Erscheinung ist, die m i t dem die deutsche Rechts-
ordnung beherrschenden Dual ismus v o n öffentlichem u n d privatem Recht 
vereinbar ist. Es stellt sich das Problem, ob es sich jedenfalls u m etwas fachspe-
zifisches, atypisches, regel- oder systemwidriges handelt. E ine solche Auffas-
sung wird i m m e r wieder z u m A u s d r u c k gebracht, etwa i n der Feststellung, der 
privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt sei ein typisches Instrument v o n N o t -
u n d Kr i senze i ten . 1 2 Hiergegen könnte vor al lem sprechen, daß die Unterschei-
dung v o n privatem u n d öffentlichem Recht heute keine „wesensmäßigen" 
Gründe mehr hat, sondern vor allem rechtstechnische Bedeutung. D a n n ist der 
privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt gerade wegen der Verflochtenheit v o n 
öffentlichem u n d privatem Recht notwendiges Standardhandlungsinstrument 
der öffentlichen Verwaltung, gegen dessen weitere Ausbre i tung auch de lege 
ferenda keine Bedenken z u erheben wären. 
1 0 Siehe dazu K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht —Karte l l verwaltungsrecht —Bürgerli-
ches Recht (1977), durchgehend. Ausführlich hierzu unten F I 3, S. 278 ff. 
1 1 So auch allgemein Schmidt-Aßmann, Ordnungsidee, S. 67. 
1 2 S o L . Schmidt, S. 1 m.Nachweisen . V g l . a u c h W.Kilian, A c P 180(1980),49 u n d 51,der 
den Kontrahierungszwang als zwar „legal", aber „modellwidrig" bezeichnet. Siehe weiter-
h i n H. Schulte, E igentum u n d öffentliches Interesse, S. 155, wonach die Präklusionswir-
kung nach § 26 G e w O a. F. eine für einen Verwaltungsakt „ungewöhnliche F u n k t i o n " sei. 
Weiterhin Jarass, D V B 1 . 1976, 738: Der Verwaltungsakt sei „allein am öffentlichen Recht 
orientiert". Meyer zum Wischen, S. 22: A n sich überschreite die Verwaltung die ihr v o n Hause 
aus gestellten Aufgaben, wenn sie durch einen Verwaltungsakt rechtsgestaltend (gemeint 
ist: privatrechtsgestaltend) wirke. V g l . auch Hedemann, Festschrift für Nipperdey, S. 252. 
Gegen die Auffassung, wonach die hoheitl iche E i n w i r k u n g auf zivilrechtl iche Verträge eine 
bloße Kr isen- und Übergangserscheinung sei, ausdrücklich Loeber, S. 2. 
In dem Problem, inwieweit es gelingen k a n n , die Figur des privatrechtsgestal-
tenden als Institut des allgemeinen Verwaltungsrechts z u erhalten, erschöpft 
sich die integrative Fragestellung der A r b e i t nicht. Z u untersuchen ist auch, o b 
der privatrechtsgestaltende innerhalb der „allgemeinen" Verwaltungsakte eine 
dogmatische Sonderkategorie darstellt, oder ob es sich u m eine Erscheinungs-
form mi t gewissen sachlichen Spezif ika des damit erfaßten Problembereichs, 
aber ohne wirkl iche Eigenständigkeit i m „Regelhaushalt" handelt. 
IL Hoheitliche Privatrechtsgestaltung im Spannungsverhältnis 
von Rechts- und Sozialstaat 
Privatrechtsgestaltende Tätigkeit durch Hoheitsakt findet statt vor dem a l l -
gemeinen verfassungsrechtlichen Hintergrund der A r t . 20 A b s . 1 u n d 28 A b s . 1 
G G . Danach ist die Bundesrepubl ik ein sozialer u n d demokratischer Rechts-
staat.1 3 Das Grundgesetz enthält damit gegenläufige Verfassungsprinzipien, die 
gesetzgeberische Präferenzentscheidungen nötig machen, aber auch Gestal-
tungsmöglichkeiten eröffnen. 1 4 Wesentliches M e r k m a l des Rechtsstaats 
sowohl i n seiner historischen E n t w i c k l u n g als auch seiner aktuellen Bedeutung 
sind—neben dem Gewal tente i lungspr inzip— 1 5 die i n den Grundrechten garan-
tierten Freiheitsbereiche i m weitesten Sinne, also der Schutz v o n Freiheit, 
Gleichheit u n d Eigentum gegen den Staatseingriff. 1 6 Z u den i m Grundsatz 
gegen den Staat z u schützenden Freiheitsbereichen gehört auch das „Privat-
recht", untechnisch u n d al lgemein gesprochen der K o m p l e x v o n geschriebe-
nem u n d ungeschriebenem Recht, i n dessen R a h m e n Private untereinander frei 
v o n staatlicher M i t w i r k u n g u n d Mitgestal tung ihre gegenseitigen Rechtsbezie-
hungen regeln. 
Der Begrif f des „Sozialstaats" wird hingegen dem des Rechtsstaates u n d 
damit auch den grundrechtl ichen Freiheiten gegenübergestellt und vor al lem 
als Auftrag u n d Verpfl ichtung zur Schaffung v o n sozialer Gerechtigkeit u n d 
1 3 Das der vorliegenden Untersuchung zugrundeliegende Vorverständnis soll an dieser 
Stelle kurz dargestellt, nicht diskutiert werden. 
1 4 Dies ist trotz gelegentlicher Einheit l ichkeitstendenzen ganz überwiegend anerkannt. 
Siehe Badura /Rittner /Rüthers, S. 262; Friauf, D V B 1 . 1971, 678; E. R. Huber, Wirtschaft-
liche M i t b e s t i m m u n g , S. 34 f.; H H Klein, Grundrechte, S. 63; Lerche, D Ö V 1965, 214; 
Pernthaler, Quali f izierte M i t b e s t i m m u n g , S. 55 f f ; Scholz, Paritätische M i t b e s t i m m u n g , 
S. 26. 
1 5 Siehe R. Dreier, J Z 1985, 353. 
1 6 Siehe von Arnim, Leistungsstaat contra Rechtsstaat, S. 117; Böckenförde, Rechtsstaats-
begriff, S. 146; Dreier, JZ 1985, 353; E. R. Huber, Rechtsstaat u n d Sozialstaat, S. 263 und 
S. 267; Scheuner, D i e neuere Entwick lung des Rechtsstaats, S. 471 f f , 490 i.\Zacher, Soz ia l -
pol i t ik und Verfassung, S. 389 f f , 404. Ausführliche Auseinandersetzung und Nachweise 
bei Kunig, Rechtsstaatsprinzip, S. 316 ff. 
//. Das Spannungsverhältnis von Rechts- und Sozialstaat 5 
sozia lem Ausgle ich i m R a h m e n der Verfassung, also zur „Daseinsvorsorge" 1 7 , 
zur „sozialen Intervention" 1 8 u n d zur „sozialen Korrektur der Gesellschaft" ver-
s tanden. 1 9 Eines seiner Aspekte 2 0 ist damit auch der Schutz des zwar rechtlich 
Gleichgestellten, jedoch sozial u n d damit faktisch Unterlegenen, etwa auch i m 
Bereich des v o m bürgerlichen Recht beherrschten allgemeinen Vertrags-
rechts, 2 1 eines seiner M i t t e l der privatrechtsgestaltende Hoheitsakt , die Über-
wachung u n d Korrektur eigentlich als autonom ablaufend gedachter Prozesse 
durch Staatsakt, sei es i m öffentlichen oder privaten Interesse. 2 2 Privatrechtsge-
staltung durch Hoheitsakt ist also — soweit sich entsprechende verfassungs-
rechtliche Garantien bes t immen lassen — ein vor den Grundrechten z u recht-
fertigender, ke in unmittelbar v o n den Grundrechten geforderter Vorgang, auch 
wenn es u m den Schutz v o n Privatinteressen geht. 2 3 Zwar gibt es Grundrechte, 
die die Sozialstaatsforderung des A r t . 20 A b s . 1 u n d 28 A b s . 1 G G unterstützen 
u n d ergänzen. 2 4 Das gilt jedoch nicht insgesamt u n d umfassend für alle G r u n d -
rechte, trotz der unbestreitbaren Erscheinung der Grundrechtseffektuierung 
durch Organisat ion , Verfahren, Teilhaberechte, al lgemein gesprochen durch 
konstituierte Rechtsposi t ionen. 2 5 Deren freiheitsermöglichender Charakter 
u n d damit ihre Teilhabe am Grundrechtsschutz ist i m E i n z e l f a l l z u begründen 
u n d nicht als Regelfall zugrundezulegen. Im Grundsatz ist daran festzuhalten, 
daß der Sozialstaatsgedanke i n weiten Bereichen den Staztseingriffm G r u n d -
rechte verlangt u n d rechtfertigt. 2 6 D i e Sozialstaatsforderung tritt i n ein K o n -
1 7 So Benda, i n : Benda / M a i h o f e r / Vogel, S. 512 ff.; Böckenförde, Rechtsstaatsbegriff, 
S. 162; Forsthoff, Verfassungsprobleme des Sozialstaats, S. 149; Menger, Der Begriff des 
sozialen Rechtsstaats, S. 71. 
1 8 Z u m Begrif f der „sozialen Intervention" siehe vor al lem Zacher, Sozia lpol i t ik u n d Ver-
fassung, S. 37 ff. Daseinsvorsorge u n d soziale Intervention sollen sich dadurch unterschei-
den, daß Daseinsvorsorge v o n der ökonomischen Posi t ion der Bedürftigen grundsätzlich 
unabhängig sei (Beispiel: öffentliche Strom- u n d Wasserversorgung), während soziale In-
tervention i n erster Linie die Antwort der staatlichen Gemeinschaft auf vorhandene W o h l -
standsdifferenzen sei (so zumindest Zacher, aaO, S. 39). Durchgesetzt hat sich diese Unter-
scheidung allerdings nicht. 
19 Berg, GewArchiv 1990, 230. 
2 0 Der Sozialstaatsauftrag ist umfassend zu verstehen, also als Mandat zur Wirtschafts-, 
Gesellschafts- u n d K u l t u r p o l i t i k (so zu Recht Ossenbühl, D Ö V 1972, 26). 
21 Nipperdey, AT, S. 84. 
2 2 Siehe Thiele, Zus t immungen , S. 54, mit dem zutreffenden Hinweis , daß es sich bei 
(öffentlich-rechtlichen) Genehmigungserfordernissen u m einen E ingr i f f i n das Pr inz ip der 
Privatautonomie handelt. 
2 3 So allgemein hinsicht l ich des Schutzes Privater vor „sozialer M a c h t " auch Isensee, 
H b S t R V , S. 613 Rdnr . 80. 
24 Badura, D Ö V 1989,495; Zacher, H b S t R I , S. 1104 f. Rdnr . 99. Z u allgemein hingegen 
Häberle, Wesensgehaltsgarantie, S. 16 u n d S. 121: D i e Sozialstaatsgarantie effektuiere die 
Freiheitsrechte. Differenzierter hingegen ders., ebenda, S. 40: Lösung v o n K o n f l i k t e n i m 
Einze l fa l l zwischen Grundrechten u n d Sozialstaatsgarantie durch Güterabwägung. 
2 5 Vgl . Scholz / langer, S. 34. 
26 E. R. Huber, Rechtsstaat und Sozialstaat, S. 263 und S. 267. Siehe auch Fechner, Frei-
heit und Zwang, S. 80: Freiheit u n d Zwang als Ausdruck des sozialen Gedankens; Röttgen, 
Der soziale Bundesstaat, S. 442; Bogs, Das Problem der Freiheit, S. 317. 
kurrenzverhältnis z u den Grundrechten. „Sozialer Rechtsstaat" ist zwar keine 
A n t i n o m i e , 2 7 jedoch i n sich partiell dia lekt isch, 2 8 wenn nicht gar antagoni-
st isch. 2 9 
III. Themenabgrenzung 
1. Privatrechtsgestaltung und Privatrechtsausgestaltung 
M i t den dargelegten A n l i e g e n der Untersuchung sowie dem ihr zugrundel ie-
genden verfassungsrechtlichen Vorverständnis z u m Verhältnis v o n Rechts -und 
Sozialstaat sind die Hauptproblemfelder für die vorliegende Untersuchung 
vorgezeichnet. Ausgangspunkt der Arbe i t ist der Dual ismus v o n öffentlichem 
u n d privatem Recht, G r u n d t h e m a der Schutz des letzterem vor P u b l i f i z i e r u n g . 
Im H i n b l i c k auf die H a n d l u n g s f o r m e n schwerpunktbestimmend ist der privat-
rechtsgestaltende Verwaltungsakt. Notwendig ist daher eine Begriffsklärung 
sowie eine Typisierung der wichtigsten Erscheinungsformen privatrechtsge-
staltender Hoheitsakte. O h n e eine Stellungnahme zur Unterscheidung v o n 
öffentlichem u n d privatem Recht k o m m t eine Untersuchung z u Privatrechts-
gestaltung durch Hoheitsakt ebenfalls nicht aus. Wenigstens i n Ansätzen muß 
auch auf das richtige „Mischungsverhältnis" zwischen beiden Bereichen einge-
gangen werden. Dies erleichtert die Bewertung privatrechtsgestaltender 
Hoheitstätigkeit i m R a h m e n verfassungsrechtlicher Garantien, die v o r allem 
mittels des Übermaßverbotes zugunsten des Privatrechts fruchtbar gemacht 
werden können. 
Das T h e m a „Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt" hat aber auch bei 
großzügiger Ausmessung des Grundrisses der Arbei t eine Weite, die thema-
tische Beschränkungen nötig macht. D i e erste versteht s ich eigentl ich v o n 
2 7 So auch Bogs, 43. DJT, Band II, G 13; Krebs, Vorbehalt des Gesetzes, S. 121. V g l . aller-
dings auch Scholz, Der Staat 13 (1974), 92: ordnungspolitische A n t i n o m i e n v o n Sozia l -
staatlichkeit und Rechtsstaatlichkeit. 
2 8 So H. Huber, Vertragsfreiheit, S. 20; Friesenhahn, 50. DJT, G 11; Ossenbühl, D Ö V 1972, 
2 6 ; Z ^ r , H b S t R I , S . 1061 Rdnr. 26; Abendroth, Z u m Begriff des Rechtsstaates, S. 121 f.: 
Der Sozialstaatsgedanke als Gegengewicht zu einem liberalistischen Grundrechtsverständ-
nis. Siehe auch E. R. Huber, Rechtsstaat und Sozialstaat, S. 250 und S. 269, der zwar davon 
ausgeht, das Sozialstaatliche und das Rechtsstaatliche bildeten ein zusammengehörendes 
Ganzes, der die Einhei t v o n Sozialstaat und Rechtsstaat aber als Z i e l versteht, wonach 
Spannungen, Gegensätze u n d Kol l i s ionen auszugleichen sind. Wei terhin Bogs, 43. DJT, 
Band II, G 13: Spannungsverhältnis, aber kein unüberbrückbarer Gegensatz. 
2 9 Siehe Badura, D Ö V 1989, 498; vgl . auch Kaiser, G G und Privatrechtsordnung, B 15: 
Das Sozialstaatsprinzip u n d die v o m Grundgesetz garantierte freie E n t w i c k l u n g der E i n -
zelpersönlichkeit ständen i m Verhältnis einer manchmal latenten, m a n c h m a l offenen 
Spannung; ähnlich auch den., J Z 1958, 5 f. und 8: D i e Privatrechtsordnung werde v o m 
Spannungsverhältnis zwischen Freiheit und sozialer Gerechtigkeit beherrscht. Wei terhin 
Roscher, Vertragsfreiheit, S. 72; Ress, V V D S t R L 48 (1989), S. 104; Böckenförde, N J W 1974, 
1538. 
selbst. „Hoheitsakt" ist i m Grunde g e n o m m e n auch jede staatliche Rechts-
n o r m . 3 0 Untersuchungsgegenstand soll aber nicht insgesamt die privatrechts-
relevante staatliche Rechtsetzung sein, vor al lem nicht die allgemeine Regelung 
privatrechtl icher Verhältnisse durch privatrechtl ich oder öffentlich-rechtlich 
quali f izierte Gesetze i m formel len oder materiellen S inne , 3 1 weder bezüglich 
modaler Fragen (z. B . des Kodif ikat ionsproblems) , n o c h hins icht l i ch der ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben. 3 2 Das ergibt sich letzt l ich bereits aus dem T i t e l . 
Es geht u m Privatrechts£^ta/ta«g, nicht u m Vriv atr echtsausgestaltung. Privat-
rechtsgestaltung zielt ab auf Begründung, Änderung oder A u f h e b u n g konkre-
terRechte u n d Pfl ichten. Privatrechtsausgestaltung 3 3 meint hingegen die Schaf-
fung der generellen öffentlich-rechtlichen oder privatrechlichen Rahmenbedin-
gungen für privatrechtliches H a n d e l n , des allgemeinen Rechte-und Pflichtensy-
stems, vor a l lem für den Abschluß privatrechtlicher Verträge, gelegentlich aber 
auch für den Inhalt bereits bestehender Schuldverhältnisse. 3 4 Deshalb gehört 
der Bereich der D r i t t w i r k u n g nicht unmittelbar z u m Bereich Privatrechtsge-
stal tung. 3 5 Außer Betracht bleibt auch das Problem der unmitte lbaren A n w e n d -
barkeit v o n R ich t l in ien der E G i m Privatrecht. 3 6 
D i e Unterscheidung v o n Privatrechtsgestaltung u n d Privatrechtsausgestal-
tung ist theoretisch einigermaßen klar z u ziehen. Das normative Preislen-
3 0 V g l . B V e r f G , Urt . v. 17.5.1961, E 12,354 (361): Der Erlaß eines formellen Gesetzes ist 
stets Ausübung öffentlicher Gewalt. Weiterhin W Wertenbruch, Gedächtnisschrift für R. 
Schmidt , S. 89 f. 
3 1 V g l . auch Kroeber, S. 13 und Bürckner, S. 4, die die privatrechtsgestaltenden Gesetz-
gebungsakte aus den Bereichen ihrer Untersuchungen ausklammern. 
3 2 Der Einfluß der Grundrechte auf die Privatrechtsordnung ist deshalb nach der Termi-
nologie der vorliegenden Untersuchung keine Frage der Privatrechts^/tf/ta?^, sondern der 
P r i v a t r e c h t s ^ z V z / 7 « ^ ^ . Anders etwa die Terminologie bei Richardi, Festschrift für 
Schwarz, S. 787. 
3 3 Siehe auch B G H , Urt . v. 6.6.1977, W M 1977,1226 (1228): „Ausformung" v o n Rech-
ten und Pf l ichten. 
3 4 Diese Terminologie ist eine Frage der Zweckmäßigkeit. M a n kann auch — soweit sich 
dies nach dem Anl iegen der Untersuchung anbietet —einen sehr viel weiteren Gestaltungs-
begrif f bevorzugen, der gesetzliche Vorgaben für z u schließende Verträge i n den Gestal-
tungsbegriff einbezieht (siehe etwa Loeber, S. 93). Das Gesetz ist dann „abstrakt vertrags-
gestaltend" (Loeber, aaO). A u c h Loeber blendet dann aber die „abstrakte Vertragsgestaltung" 
wieder aus d e m Gestaltungsbegriff aus, indem er sie als „Vertragsregelung" bezeichnet. 
„Vertragsregelung" klingt aber noch „konkreter" als „Vertragsgestaltung". Deshalb ist der 
Begri f f „Ausgestaltung" vorzugswürdig. 
3 5 In Randfragen ist hierauf gleichwohl einzugehen, siehe unten C III 3 a, S. 140 ff. Hält 
m a n i m übrigen den Begriff der Dr i t twirkung für unglücklich gewählt, da es u m den E i n -
f luß der Grundrechte auf den gesamten Normbestand gehe (so Raiser, G G u n d Privat-
rechtsordnung, B 10), sollte man — zumindest aufgrund der dieser Arbe i t zugrundeliegen-
d e n Terminologie — stattdessen nicht v o n der „privatrechtsgestaltenden Kraft des Grundge-
setzes" sprechen (so aber Raiser, aaO), sondern von verfassungsrechtlichen „Ausgestal-
tungsvorgaben". 
3 6 V g l . dazu etwa Veelken, JuS 1993, 271 f. 
kungsrecht, 3 7 auch die Festsetzung v o n Tarifen i m Verkehrsrecht durch Rechts-
verordnung (§§ 20 a A b s . 6, 84 f A b s . 5 G ü K G , § 51 PBefG) , oder die Erschei-
nungsform des gesetzlichen Kontrahierungszwanges liegen (zunächst) 3 8 außer-
halb des Themas der vorl iegenden Untersuchung . 3 9 Gleiches gilt für das 
Zusammenspie l v o n privatem u n d öffentlichem Recht auf rein normativer 
Ebene (sog. Normverknüpfungen 4 0 ) , etwa die A n e r k e n n u n g v o n öffentlich-
rechtlichen Bes t immungen als Schutzgesetze i m Sinne v o n § 823 A b s . 2 B G B 
oder die Beschränkung der Produkthaftung nach § 1 A b s . 2 N r . 4 P r o d H a f t G be i 
Vorliegen zwingender, gegebenenfalls auch öffentlich-rechtlicher Rechtsvor-
schrif ten. 4 1 D i e sog. Verdingungsordnungen gehören ebenfalls zur Pr iva-
trechtsausgestaltung. Unabhängig davon, wie die Rechtsnatur i m einzelnen z u 
best immen ist , 4 2 bereiten sie den Abschluß privatrechtlicher Verträge nur v o r , 
nehmen aber keinen unmittelbaren Einfluß auf den Inhalt privatrechtlicher 
Rechtsverhältnisse. 
M i t dieser Ausgrenzung ist aber auch die Problematik der Unterscheidung 
v o n Privatrechtsgestaltung u n d Privatrechtsausgestaltung aufgezeigt. Es 
k o m m t unter Umständen zur Trennung v o n unter anderen Gesichtspunkten 
sachlich Zusammengehörigem. D i e hoheitl iche Aufer legung einer Kontrahie-
rungspflicht durch Verwaltungsakt gehört zur Privatrechtsgestaltung, u n d zwar 
nach dem folgend z u entwickelnden Verständnis auch dann , wenn sich der 
Kontrahierungszwang aufgrund einer N o r m ergibt, für die der Erlaß des Ver-
waltungsaktes Tatbestandsmerkmal ist (Beispiel : Tarifgenehmigungen i m Ver-
kehrsrecht durch Verwaltungsakt, siehe etwa § 39 A b s . 1 u n d A b s . 3 P B e f G ) . 4 3 
Die Festsetzung v o n Beförderungsentgelten mittels Rechtsverordnung (z. B . 
nach § 51 PBefG) zählt als Normgebungsakt hingegen zur Privatrechtsausge-
staltung. N a c h der Neufassung des A W G besteht sogar eine beschränkte W a h l -
freiheit, Eingriffe i n Verträge mittels Rechtsverordnung oder mittels Verwal-
3 7 Siehe dazu das —heute nur wenig wichtige — Preisgesetz v. 10.4.1948, B G B l . III 720-1. 
D a z u Mutzbauer, S. 3 ff.; v. Zezschwitz, D B 1973, 1435 ff. Eine Übersicht z u hoheit l ichen 
Vorgaben für die Preisgestaltung gibt Rittner, Wirtschaftsrecht, § 23 Rdnr . 10 ff. 
3 8 A l s verbindendes Element werden sich die grundrechtlichen Garant ien erweisen. 
Siehe dazu die gleich folgenden Ausführungen. 
3 9 Vgl . auch P. Neumann, S. 37. 
4 0 Siehe Ossenbühl, D V B 1 . 1990, 964. 
4 1 Siehe Ossenbühl, D V B 1 . 1990, 964. Etwas anderes gilt für den Erlaß v o n Verwaltungs-
akten, der dann mittels der A n w e n d u n g privatrechtlicher N o r m e n (etwa § 823 A b s . 2 B G B ) 
zu privatrechtlichen Folgen führt. Hierbe i handelt es sich u m privatrechtsgestaltende Ver-
waltungsakte. Vgl . z u m Fall der Baugenehmigung unten A V 6 b, S. 44 ff. 
4 2 D a z u Kunert, S. 60 ff. Bei den Teilen A handelt es sich richtiger A n s i c h t nach u m Ver-
waltungsvorschriften, bei den Teilen B u m A G B . 
4 3 Z u r E i n o r d n u n g in den Bereich der Privatrechtsgestaltung unten A V 5 c, S. 38 ff. 
tungsakt a n z u o r d n e n . 4 4 E ine vergleichbare Austauschbarkeit v o n Rechtsver-
o r d n u n g u n d Verwaltungsakten kennt auch § 2 P r e i s G . 4 5 
D i e Trennung beider Bereiche durch die primäre Orient ierung an der Figur 
des privatrechtsgestaltenden Verwaltungsaktes ist für die vorliegende Untersu-
chung g le ichwohl aus verschiedenen Gründen unabdingbar. B e i m Erlaß v o n 
privatrechtsausgestaltenden formellen oder nichtformellen Gesetzen stellen 
sich nicht zuletzt auch Fragen der Gesetzgebungslehre u n d -Wissenschaft 
( K o d i f i k a t i o n , K o m p e t e n z , Übergangsrecht etc.). Sie verdienen keine Unter-
o r d n u n g unter verwaltungsdogmatische u n d hierauf bezogene verfassungs-
rechtliche Fragestellungen, die jedoch bei M i t b e h a n d l u n g i m R a h m e n einer 
Untersuchung mi t eben jenem Schwerpunkt unausbleibl ich wäre, sol l nicht 
jeder vernünftige R a h m e n für die Arbe i t gesprengt werden. Der Erlaß vor allem 
formeller , privatrechtsbeeinflussender Gesetze ist deshalb nur dann Gegen-
stand des Themas Privatrechtsgestaltung, wo der Bezug hierzu dies verlangt. 4 6 
Ledig l i ch die teilweise Austauschbarkeit v o n Verwaltungsakt u n d Rechtsver-
ordnung gebietet eine beschränkte Here innahme des Erlasses v o n nichtfor-
mel len N o r m e n i n den Bereich Privatrechtsgestaltung. Der Regelungsbereich 
des Verwaltungsaktes ist jedenfalls dann nicht erschöpft, wenn zwar i n eine grö-
ßere Z a h l v o n Privatrechtsverhältnissen eingegriffen w i r d , jedes einzelne aber 
i m Sinne v o n § 35 S. 2 l . V a r . V w V f G best immbar ist, wei l es nur u m i n einem 
best immten Zei tpunkt bestehende Sonderbeziehungen geht. Insoweit es 
durch den Erlaß v o n Rechtsverordnungen oder Satzungen ebenfalls z u einer 
vergleichbaren Bestandsbeeinträchtigung k o m m t , ist diese Erscheinung i n den 
Bereich v o n „Privatrechtsgestaltung" m i t e inzubeziehen. 
4 4 Neufassung des § 2 A b s . 2 A W G durch das 7. Gesetz zur Änderung des A W G v. 
28.2.1992, B G B l . I 372. 
A r t . 2 A b s . 1 A W G lautet: 
„Soweit in diesem Gesetz Beschränkungen zugelassen sind, kann durch Rechtsverordnung vor-
geschrieben werden, daß Rechtsgeschäfte oder Handlungen allgemein oder unter bestimmten Voraus-
setzungen 
1. einer Genehmigung bedürfen oder 
2. verboten sind." 
A r t . 2 A b s . 2 S. 1 A W G lautet jetzt: 
„Der Bundesminister für Wirtschaft kann im Einvernehmen mit dem Auswärtigen Amt und 
dem Bundesminister für Finanzen die notwendigen Beschränkungen von Rechtsgeschäften und 
Handlungen im Außenwirtschaftsverkehr anordnen, um eine im einzelnen Falle bestehende Gefahr 
für die in § 7 Abs. 1 genamiten Rechtsgüter abzuwenden." 
A r t . 2 A b s . 2 S. 4 A W G lautet jetzt: 
„Die Anordnung tritt sechs Monate nach ihrem Erlaß außer Kraft, sofern die Beschränkung 
nicht durch Rechtsverordnung vorgeschrieben wird." 
Bei der A n o r d n u n g nach A r t . 2 A b s . 1 A W G handelt es sich u m einen Verwaltungsakt in 
Form einer Allgemeinverfügung (§35 S. 2 1. Var. V w V f G ) , denn der Kreis der Adressaten ist 
bestimmbar (Hantke, N J W 1992, 2124). 
4 5 Zur Verfassungsmäßigkeit beider Befugniskomplexe siehe BVerfG, B . v. 12.11.1958, E 
8, 274 (305 ff.). V g l . auch Kimminich, D Ö V 1970, 226; Klußmann, S. 21. 
4 6 Z u r teilweisen E inbez iehung des Erlasses v o n Rechtsverordnungen u n d Satzungen 
siehe die folgenden Ausführungen. 
Bereits i n diesem frühen Stadium der Untersuchung wird somit bereits deut-
l i c h , daß es schwierig werden w i r d , den Begri f f „Privatrechtsgestaltung" als eine 
eigene dogmatische Kategorie z u entwickeln. E i n Grundanl iegen der Untersu-
chung ist es allerdings auch, verfassungsrechtliche Vorgaben u n d Grenzen auf-
zuzeigen, denen vor al lem der formelle Gesetzgeber b e i m Erlaß v o n Ermächti-
gungen z u privatrechtsgestaltendem Staatshandeln unterliegt. Solches gesetz-
geberisches H a n d e l n ist letzt l ich auch eine F o r m v o n Privatrechtsausgestal-
tung. Aussagen z u verfassungsrechtlichen Garantien betreffen deshalb als ver-
bindende K l a m m e r gleichzeitig die „normale" Privatrechtsgesetzgebung wie 
die „Privatrechtsgestaltungsgesetzgebung". D a d u r c h , daß die verfassungsrecht-
l ichen Aussagen nicht zwingend auf die eigentliche Privatrechtsgestaltung 
beschränkt s ind, mag dem E i n d r u c k der Willkürlichkeit etwas entgegengewirkt 
sein, der mi t der Unterscheidung v o n Privatrechtsgestaltung u n d Privatrechts-
ausgestaltung zunächst entstehen mag. 
2. Vorbehalt zugunsten der Privatrechtswissenschaft 
E i n zweiter Bereich v o n Ausgrenzungen ist d isz ipl inbedingt . E r folgt aus 
einer fachlichen Beschränkung der Untersuchung auf das öffentliche Recht. 
N i c h t ihr T h e m a sind solche Vorgänge, die üblicherweise v o n der Privatrechts-
wissenschaft behandelt werden bzw. z u behandeln s i n d . 4 7 Dies betrifft 
zunächst die vielfältigen justiziel len Genehmigungserfordernisse, etwa i m 
Bereich des Familienrechts, der freiwil l igen Gerichtsbarkeit etc. B e i materieller 
Betrachtung, vor al lem dann, wenn m a n v o n einem materiellen Verwaltungs-
aktsbegriff ausgeht, mag eine solche Beschränkung zweifelhaft erscheinen. 4 8 So 
haben etwa vormundschaft l iche Genehmigungen (§§ 1793 ff. B G B ) zweifel-
los privatrechtsgestaltenden Charakter . 4 9 D i e heute für das öffentliche Recht 
maßgebende Verwaltungsaktsdefinition i n § 35 S. 1 i . V m . § 1 A b s . 4, § 2 A b s . 
3 N r . 1 V w V f G ist jedoch insoweit eine formelle , als die v o n Justizbehörden 
nach privatrechtlichen Gesetzen ausgeübte Tätigkeit ausgegrenzt w i r d . D a m i t 
ist eine entsprechende wissenschaftliche Beschränkung angezeigt u n d legi t im. 
So enthält etwa § 55 F G G für die Änderung wirksam gewordener G e n e h m i g u n -
gen eine Sonderregelung, die für das allgemeine Verwaltungsrecht nicht exi-
stiert und gleichzeitig einen Rückgriff auf die allgemeinen Grundsätze des 
V w V f G ausschließt. 5 0 V o n Interesse sind für die vorliegende Untersuchung des-
halb allein privatrechtsgestaltende Akte der Dr i t ten Gewalt i m inst i tut ionel len 
Sinne. D e n n die Suche nach einer allgemeinen Dogmat ik des privatrechtsge-
4 7 Weitere Ausgrenzungen aufgrund Vorbehalts zugunsten bzw. zulasten der Privat-
rechtswissenschaft erfolgen i m Laufe der Untersuchung bei der Behandlung der jeweiligen 
Einzelfragen. 
4 8 So vor allem W Wertenbruch, Gedächtnisschrift für R. Schmidt , S. 90 ff. 
49 Bumiller/Winkler, § 55 Rdnr. 2; Meyer zum Wischen, S. 21; MüKo-Scbwab, § 1828 Rdnr. 
5; Palm, S. 33. 
50 MüKo-Schwab, § 1828 Rdnr. 5; Palm, S. 34. 
staltenden Staatshandelns trifft v o n vornherein auf unüberwindliche Schwie-
rigkeiten, n i m m t m a n nach positivrechtlicher Ausgestaltung z u heterogene 
Erscheinungen m i t i n die Untersuchung hine in . Ausgeblendet bleiben deshalb 
auch Fragen des Urheber- , Patent-, Gebrauchsmuster-und Geschmacksmuster-
rechts. 
3. Weitere Beschränkungen 
D i e folgende Untersuchung ist als monographische Querschnittsuntersu-
chung konz ip ier t . In ihr geht es vor allem u m Verbindungsl inien zwischen 
öffentlichem u n d privatem Recht. Entwickelt werden sollen allgemeine verfas-
sungsrechtliche G r e n z e n , sowie dogmatische Begriffe u n d Regeln privatrechts-
gestaltenden Staatshandelns. Daher stehen solche Hoheitsakte i m Vordergrund 
des Interesses, die für privatrechtsgestaltendes H a n d e l n des Staates typisch 
s ind, deren „Regelhaushalt" auf andere Erscheinungen, die auf anderen gesetz-
l ichen G r u n d l a g e n beruhen, ganz oder zumindest teilweise übertragbar 
erscheinen. N i c h t angestrebt wird hingegen, e in K o m p e n d i u m privatrechtsge-
staltenden Staatshandelns vorzulegen. 
Betroffen v o n der aus diesem G r u n d notwendigen Beschränkung sind solche 
Bereiche, die aufgrund spezifischer verfassungsrechtlicher Fundierung dogma-
tisch weitgehend e in Eigenleben führen, etwa der Bereich „Enteignung". Der 
Enteignungsbeschluß ist ein klassischer privatrechtsgestaltender Hoheitsakt . 
Der relativ ausführliche Verfassungstext des A r t . 14 A b s . 3 G G hat insoweit 
jedoch eine D o g m a t i k entstehen lassen, deren Erfassung den U m f a n g der vor-
liegenden Untersuchung sprengen würde. Gleiches gilt für die Rechtsfragen, 
die sich aus d e m V e r m G ergeben. 5 1 A r t . 14 A b s . 3 G G k o m m t deshalb vor al lem 
dann i n das B l i c k f e l d dieser Untersuchung, soweit es u m die A b g r e n z u n g z u 
Fragen der Inhalts- u n d Schrankenbest immung geht. 5 2 Keine auch nur annä-
hernd erschöpfende Behandlung können die privatrechtsgestaltenden H o -
heitsakte i m Z u s a m m e n h a n g mi t arbeitsrechtlichen Kollektivregelungen 
erfahren, etwa die Allgemeinverbindlicherklärung v o n Tarifverträgen (§ 5 T V G ) 
als privatrechtsgestaltender Hoheitsakt gegenüber nicht tarifgebundenen 
Arbe i tnehmern u n d Arbei tgebern , 5 3 oder die Festlegung v o n Entgelten u n d 
5 1 E i n privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt ist etwa die Entscheidung über die Rück-
übertragung eines Eigentums- oder sonstigen dingl ichen Rechts, siehe § 34 A b s . 1 V e r m G . 
5 2 U n t e n E II 3, S. 267 ff. 
5 3 Anders allerdings B V e r f G , B . v. 24.5.1977, E 44,322 (340): Die Al lgemeinverbindl ich-
erklärung v o n Tarifverträgen sei i m Verhältnis zu den ohne sie nicht tarifgebundenen 
Arbeitgebern u n d Arbe i tnehmern ein Rechtsetzungsakt eigener A r t zwischen autonomer 
Regelung und staatlicher Rechtsetzung. Überzeugend ist diese Auffassung jedoch nicht. 
Die in § 5 A b s . 1 u n d A b s . 2 T V G vorgesehenen Mitwirkungsbefugnisse der Arbeitgeber 
und Arbei tnehmer bzw. ihrer Vertretungen sind Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen für die 
Allgemeinverbindlicherklärung. Sie ändern nichts daran, daß es sich bei der Erklärung 
selbst um einen Hohei tsakt handelt. Dadurch , daß keine Pfl icht z u m Erlaß der A l l g e m e i n -
verbindlicherklärung auch bei zustimmender Stellungnahme besteht, verbleibt die Verant-
sonstigen Vertragsbedingungen für Heimarbeitende nach § 19 H A G . Das 
typische soziale Spannungsfeld, i n dem solche Maßnahmen stattfinden, hat i n 
A r t . 9 A b s . 3 G G einen speziellen verfassungsrechtlichen Hintergrund. D i e 
Garantie der Koali t ionsfreiheit verlangt i n besonderer Weise staatliche Zurück-
hal tung. 5 4 D i e dadurch aufgeworfenen Fragen lassen sich ebenfalls nicht i n 
eine Untersuchung z u allgemeinen verfassungsrechtlichen u n d verwaltungs-
rechtlichen Fragen integrieren. Inwieweit A r t . 9 A b s . 3 G G dogmatische Son-
derwege erlaubt bzw. fordert u n d wie die v o m Gesetzgeber gewählten Wege ein-
zuordnen s ind, ist n u r durch eigenständige monographische Untersuchungen 
angemessen z u behandeln. Es stellen sich z u viele Spezialfragen, die erst nach 
langen Vorbehandlungen Ertrag für die allgemeine D o g m a t i k hoheit l icher P r i -
vatrechtsgestaltung abwerfen können. 5 5 
N i c h t Gegenstand der vorliegenden A r b e i t s ind schließlich alle Tätigkeiten 
des Staates i n privatrechtl ichem Gewände. 5 6 Begibt der Staat sich ins Privat-
recht, gestaltet er zwar private Rechtsverhältnisse, jedoch nicht durch Hohei ts -
akt. 
IV. Klassifizierung privatrechtsgestaltender Staatsakte 
als Strukturvorgabe für die Untersuchung 
1. Öffentliche und private Interessen 
Privatrechtsgestaltende Hoheitsakte k o m m e n i n der deutschen Rechtsord-
nung an unterschiedlichsten Stellen u n d i n verschiedensten Zusammenhän-
wortung für ihren Erlaß und auch ihren Inhalt umfassend be im Staat, trotz des unbestreit-
bar großen Einflusses der Tarifvertragspartner i m Vorfeld (anders B V e r f G , aaO, S. 34, das 
davon ausgeht, daß hins icht l ich der inhalt l ichen Gestaltung und „der Gesetzgebungsinitia-
tive" das „Schwergewicht" eindeutig bei den Tarifparteien liege.). V g l . i m übrigen auch 
BVerwG, Ur t . v. 3.11.1988, E 80, 355 ff., zur Möglichkeit verwaltungsgerichtlichen Rechts-
schutzes bei A b l e h n u n g einer Allgemeinverbindlicherklärung durch die zuständigen staat-
l ichen Stellen. 
5 4 Siehe nur BVerfG, B. v. 27.2.1973, E 34, 307 (316): Der Gesetzgeber habe kraft der 
Grundentscheidung des A r t . 9 A b s . 3 G G die Bes t immung über alle regelungsbedürftigen 
Einzelfragen des Arbeitsvertrages den i n den Tarifparteien organisierten Arbei tnehmern 
und Arbeitgebern z u überlassen; B . v . 24.5.1977, E 44,322 (341): „Normsetzungspräroga-
tive" der Koa l i t ionen . 
5 5 N i c h t nur die Rechtsnatur der Allgemeinverbindlicherklärung nach § 5 T V G ist 
umstritten (siehe BVerfG, B . v. 24.5.1977, E 44, 322 / 338 f f ) . Für die Festsetzungen von 
Heimarbeitsausschüssen bzw. seine Entscheidungen nach § 19 u n d § 1 Abs . 4 H A G ist 
schon unklar, ob es sich u m einen staatlichen Hoheitsakt handelt. Z u Recht ablehnend 
BVerfG, B . v. 27.2.1973, E 34,307 (320): Im Heimarbeitsausschuß ständen sich „'unorgani-
sierte Tarifparteien'" gegenüber; die Qualität der Festsetzungen als Rechtsregeln folge aus 
der staatlichen Anerkennung, die i m A r t . 9 A b s . 3 G G wurzele. 
5 6 So auch Bürckner, S. 1, für den Bereich seiner Untersuchung. 
gen vor . Es gibt deshalb eine Reihe v o n Möglichkeiten der Klass i f iz ierung. 5 7 
Eine ist die der Unterscheidung zwischen der W a h r n e h m u n g öffentlicher oder 
privater Interessen. Primäres Z i e l einer Reihe v o n privatrechtsgestaltenden 
Staatsakten ist al lein die Gel tendmachung öffentlicher Belange. Andere , vor 
al lem die Zust immungsvorbehalte der Arbeitsverwaltung i m besonderen Kün-
digungsschutzrecht (etwa § 9 A b s . 3 M u S c h G , § § 1 4 ff. SchwbG) , dienen vor 
al lem oder zumindest auch privaten Interessen. 5 8 A l s Strukturvorgabe für eine 
weitere Untersuchung eignet sich diese Unterscheidung allerdings n i ch t . 5 9 „Pri-
vates" u n d „öffentliches Interesse" geben nur sehr allgemeine Richtungen für 
eine Unterscheidung a n . 6 0 Beide G r u p p e n stehen i n keinem notwendigen oder 
begrif f l ich absoluten Gegensatz. 6 1 Vor al lem die Diskuss ion u m die Abgren-
z u n g v o n öffentlichem u n d privatem Recht 6 2 hat deutl ich ergeben, daß auf 
diese Weise keine eindeutigen Zuordnungen möglich s ind. Dies hat i m wesent-
l ichen zwei Gründe. D i e meisten Rechtsnormen, auch solche, die zur Herbe i -
führung privatrechtsgestaltender W i r k u n g e n ermächtigen, dienen gleichzeitig 
öffentlichen u n d privaten Interessen. 6 3 Des weiteren ist i n vielen Fällen das, was 
als „öffentliches Interesse" bezeichnet w i r d , nichts anderes als die Verallgemei-
nerung v o n privaten Belangen, 6 4 die K u m u l a t i o n einer unbest immten Z a h l 
v o n Einzelinteressen. A u s dem Bereich der privatrechtsbeeinflussenden W i r t -
schaftsaufsicht 6 5 paradigmatisch genannt sei das Genehmigungserfordernis für 
Änderungen des Geschäftsplans einer Versicherung nach §§ 8 A b s . 1 N r . 2 1. 
Var. , 13 A b s . 1 V A G . D i e Erte i lung oder Nichter te i lung der G e n e h m i g u n g ist 
nicht privatrechtsgestaltend, d. h . ohne Einfluß auf die Wirksamkei t abge-
schlossener Verträge. 6 6 N a c h Auffassung des BVerwG ist das Bundesaufsichts-
amt für das Versicherungswesen bei der Entscheidung über die Genehmigungs-
erteilung auch nicht als „Stellvertreter" für die Versicherten, sondern nur zur 
Wahrung öffentlicher Interessen tätig. 6 7 Unter dem Gesichtspunkt der Interes-
5 7 Siehe sehr detailliert zur G r u p p e n b i l d u n g bei privatrechtsgestaltenden Verwaltungs-
akten L. Schmidt, S. 71 ff. 
5 8 Vgl . auch schon 0. Lange, A c P 152 (1952/53), 251 f. 
5 9 So auch für den Bereich seiner Untersuchung Meyer zum Wischen, S. 14. 
6 0 Vgl . Kunert, S. 73 ff. Instruktiv auch Hügel, S. 30, zur Frage, ob private Belange zu den 
„überwiegenden Gründen des Al lgemeinwohls" i m Sinne der straßenrechtlichen Teilein-
ziehungsbestimmungen gehören. 
61 Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 87. 
6 2 D a z u ausführlich unten B I 1, S. 52 f f 
6 3 Vgl . D. Schmidt, S. 88 f. Speziell i m Zusammenhang mit privatrechtsgestaltendem 
Staatshandeln E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 1. Auflage, S. 93 \Jacobi, G r u n d -
lehren, § 24 IV 1, S. 378. D i e Interessentheorie wird zur Unterscheidung v o n öffentlichem 
u n d privatem Recht deshalb heute — wenn überhaupt — nur i m Zusammenhang mit ande-
ren Kriterien verwendet. Siehe ausführlich unten B I 1, S. 52 ff. 
6 4 Vgl . Manssen, Örtliche Bauvorschriften, S. 77 m . w. N . 
6 5 Nachweise lassen sich auch anhand anderer Rechtsgebiete führen, siehe z u m Bau-
recht etwa Manssen, Örtliche Bauvorschriften, S. 77. 
66 Miss, V A G , § 13 Rdnr . 13. 
6 7 BVerwG, Urt . v. 14.10.1980, E 61, 59 (65). 
sen der Al lgemeinhei t dürfe die G e n e h m i g u n g zur Änderung nur dann versagt 
werden, wenn schutzwürdige Belange der Versicherten in schwerwiegender 
Weise beeinträchtigt würden. 6 8 Konsequent verneint es ein Anfechtungsrecht 
des einzelnen Versicherten gegen die Erte i lung der Genehmigung, auch wenn 
diese mittelbar Einfluß auf die Versicherungsverträge hat . 6 9 Es gehe u m die 
Interessen der Gesamtheit der Versicherten, nicht jedes einzelnen Versicher-
ten . 7 0 Dies kann jedoch nicht darüber hinwegtäuschen, daß das öffentliche 
Interesse, das die Verweigerung der G e n e h m i g u n g erlaubt, sich gleichwohl aus 
der nicht hinreichenden W a h r u n g der Interessen einer Zahl v o n E i n z e l n e n , 
also einer K u m u l a t i o n v o n Einzelinteressen ergibt. E ine Unterscheidung v o n 
„öffentlich" u n d „privat" ist daher i m H i n b l i c k auf die M o t i v a t i o n v o n staatli-
chen Maßnahmen allenfalls möglich i m Sinne v o n „primär öffentlich" u n d 
„auch privat". Grundsätzliche Unterschiede läßt diese Unterscheidung auf-
grund der letzt l ich fließenden Übergänge aber höchstens bezüglich v o n E i n -
zelfragen erwarten. 
2. Unterscheidung nach Zwecken 
E i n weiteres mögliches Unterscheidungskriterium sind die Zwecke privat-
rechtsgestaltenden Staatshandelns. 7 1 D ie Zielsetzungen, die mi t privatrechts-
gestaltendem hohei t l ichem H a n d e l n verbunden s ind, sind extrem vielfältig. 
Deutl icher Beleg hierfür ist, daß vor allem Ermächtigungen z u m Erlaß privat-
rechtsgestaltender Verwaltungsakte i n fast jedem Gebiet des besonderen Ver-
waltungsrechts v o r k o m m e n , sei es i n den unterschiedlichsten Sparten des 
Wirtschaftsverwaltungsrechts wie i m Kartellrecht (§§ 17, 18 G W B ) oder Ver-
sicherungsaufsichtsrecht (§ 81 a V A G ) , sei es i m Bodenrecht ( § 1 9 B a u G B , § 2 
G r s t V G ) , i m Sozialrecht (z. B . § 90 B S H G ) , oder i n der Arbeitsverwaltung (§ 9 
A b s . 3 M u S c h G , §§ 14 ff. SchwbG) . Selbst innerhalb einzelner Gesetze ist v ie l -
fach ein einheitlicher, für die konkrete Rechtsanwendung fruchtbar z u 
machender Zweck nicht z u ermit te ln . 7 2 E ine Unterscheidung nach Zwecken 
führt deshalb eher z u einer Aufspl i t terung als z u einer Auffächerung der Unter-
suchung des privatrechtsgestaltenden Staatshandelns. 
Eine solche Klassi f ikat ion wäre z u d e m nicht nur unpraktisch, sondern auch 
dogmatisch weitgehend irrelevant. D e n n es gibt keinen vorgegebenen K a n o n 
v o n Staatszwecken. 7 3 Staatszwecke werden vie lmehr i n weitem U m f a n g v o n 
6 8 BVerwGE 61, 59 (65). 
6 9 BVerwG, Urt . v. 16.7.1968, VersR 1969, 25 (26). 
7 0 BVerwG, VersR 1969, 25 (26). 
7 1 Siehe ausführlich L. Schmidt, S. 38 f f , S. 74 ff.; auch W Wertenbruch, Gedächtnis-
schrift für R. Schmidt , S. 103 ff. 
7 2 Vgl . Möschel, Oligopolmißbrauch, S. 148, für die Mißbrauchsaufsicht nach dem 
G W B . 
73 Bull, Staatsaufgaben, S. 369 ff. 
den zuständigen Organen i m R a h m e n der Vorgaben der Verfassung definiert . 7 4 
D i e z u verfolgenden öffentlichen Interessen sind daher offen. A u c h sagt die 
E i n o r d n u n g eines Zweckes, etwa die Z u o r d n u n g z u einer Verfassungsbestim-
m u n g , nichts über seine Durchsetzungsfähigkeit. Für viele Zwecke gibt es zwar 
verfassungsrechtliche Abstützungen, für die denkbaren Gegengründe jedoch 
auch. Jedenfalls hätte eine Kategorisierung nach Zwecken keine unmittelbaren 
dogmatischen Folgewirkungen. 
3. Aufgliederung nach Handlungsformen 
Es gibt i m wesentlichen drei Handlungsformen für privatrechtsgestaltendes 
Staatshandeln: Verwaltungsakt, Rechtsverordnung (etwa nach §§ 5 ff. A W G ) 
u n d Satzung. 7 5 A u c h hiernach läßt sich eine Untersuchung z u m T h e m a „Pri-
vatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt" jedoch ebenfalls nicht strukturieren. 
Der privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt ist schon aufgrund der Häufigkeit 
seines V o r k o m m e n s so dominierend , daß i h m Rechtsverordnung u n d Satzung 
— auch wenn m a n beides zusammenfassen würde — nicht als gleichgewichtige 
H a n d l u n g s f o r m e n entgegengesetzt werden können. 
4. Grundrechtlich orientierte Unterscheidung 
a) Die grundsätzliche Eignung einer Aufteilung 
anhand grundrechtlicher Garantien 
Als Gl iederungspr inzip einer u m grundsätzliche Aussagen bemühten Unter-
suchung bietet sich am ehesten eine A u f t e i l u n g m i t grundrechtlicher A k z e n -
tuierung an. D i e hier interessierenden privatrechtsgestaltenden Hoheitsakte 
betreffen i m wesentlichen drei v o m Privatrecht verwirklichte Freiheits-
bereiche, die grundrechtl ich an unterschiedlichen Stellen allgemein abgesi-
chert s i n d : 7 6 Entweder handelt es sich u m Eingriffe i m Zusammenhang m i t der 
v o n der Rechtsprechung i m R a h m e n des A r t . 2 A b s . 1 G G verorteten Vertrags-
freiheit, oder die Staatsakte nehmen Einfluß auf die Verbandsbildung (Art. 9 
A b s . 1 G G ) , oder sie betreffen die Eigentumsgarantie (Art. 14 G G ) . 7 7 Eine A u f -
7 4 Siehe etwa Reuß, D V B 1 . 1976, 928; vgl . auch Steiner, D Ö V 1970, 528 f. 
7 5 Zur „Ausblendung" des formellen Gesetzes siehe oben A III 1, S. 6 ff. 
7 6 Zur Ausklammerung der besonderen verfassungsrechtlichen Garantien mit Tendenz 
zur dogmatischen Sonderstellung, also vor al lem A r t . 14 A b s . 3 und A r t . 9 Abs . 3 G G , siehe 
oben A III 3, S. 11 ff. 
7 7 A h n l i c h auch schon die Einte i lung bei E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht 2. 
Auflage, S. 78 f f , der für den Bereich des Wirtschaftsverwaltungsrecht unterscheidet z w i -
schen eigentumsgestaltenden, vertragsgestaltenden und verbandsgestaltenden W i r t -
schaftsverwaltungsakten. Die Begriffe v o n Huber sind jedoch teilweise zu eng. So sind die 
Zustimmungserfordernisse zu einseitigen Rechtsgeschäften nicht unmittelbar vertragsge-
staltend, gehören aber trotzdem i n den thematischen Umkreis des Bereichs Vertragsfrei-
heit. Zutreffende K r i t i k gegenüber der Terminologie von Huber bei Bengel, S. 131. 
fächerung entsprechend dieser verfassungsrechtlichen Garantien ist vor al lem 
deshalb weiterführend, weil die genannten Grundrechte unmittelbare u n d 
unterschiedliche Anforderungen an privatrechtsgestaltende Legislativ- u n d 
Exekutivmaßnahmen stellen. So steht die Vertragsfreiheit — soweit man sie 
durch A r t . 2 A b s . 1 G G garantiert sieht — unter einem weiten Gesetzesvorbe-
halt , 7 8 während A r t . 9 A b s . 2 G G nur i n besonderen Fällen Eingri f fe i n die Ver-
einigungsfreiheit zuläßt . 7 9 Soweit die Eigentumsgarantie betroffen ist, ist es oft 
v o n entscheidender Bedeutung, ob eine Inhalts- und Schrankenbest immung 
(Art. 14 A b s . 1 S. 2 G G ) vorliegt, oder eine „Enteignung" nach A r t . 14 A b s . 3 G G 
anzunehmen is t . 8 0 
b) Die privatrechtsgestaltende Tätigkeit der öffentlichen Hand 
gegenüber sich selbst 
M i t der grundrechtl ichen A u f t e i l u n g sol l nicht mehr als ein grober themati-
scher Orient ierungsrahmen gesteckt werden. Sachlich Zusammengehöriges 
wird — zumindest i n diesem Zusammenhang — gebündelt u n d nicht getrennt 
werden. Deshalb wirkt das einfache Recht z u m Teil themenzusammenfassend, 
wo ein striktes Abste l len auf das Verfassungsrecht trennen würde. Problema-
tisch an einer strikt grundrechtl ich orientierten Betrachtungsweise wäre etwa, 
daß auch die öffentliche H a n d i n nicht unerheblichem U m f a n g Privatrechts-
fähigkeit i n A n s p r u c h n i m m t u n d teilweise auch gegenüber sich selbst privat-
rechtsbeeinflussend 8 1 tätig wird . Solches Verhalten auf bundesrechtlicher 
Grundlage, vor al lem durch Tarifgenehmigungen, gegenüber Rechtsträgern 
ohne grundrechtliche Absicherung findet statt gegenüber Unternehmen der 
Daseinsvorsorge, etwa der Bundesbahn (§ 16 A b s . 1 S. 1 B B a h n G ) , 8 2 der B u n -
despost ( § 2 8 A b s . 1 i . V. m . § 2 3 A b s . 3 N r . 6 PostVerfG,) 8 3 Flughafenunterneh-
m e n (§ 43 L u f t V Z O ) 8 4 oder den Energieversorgungsunternehmen (§ 7 E n W G 
u n d die hierauf beruhenden Tarifforderungen 8 5 ) . Bundesbahn und Bundespost 
7 8 Ausführlich unten C III, S. 130 ff. 
7 9 Ausführlich unten D II, S. 204 ff. 
8 0 Ausführlich unten E II 3, S. 267 ff. 
8 1 Der Ausdruck „privatrechtsbeeinflussend" wird i m folgenden gewählt, wenn 
zunächst die Frage offen gelassen werden so l l , ob eine Maßnahme nach den n o c h z u ent-
wickelnden Maßstäben „privatrechtsgestaltend" ist oder nicht. 
8 2 Siehe auch Dörschuck, S. 44 und vor allem TV. Mayer, Rechtsschutz i m R a h m e n staat-
licher Tarifgenehmigungsverfahren unter besonderer Berücksichtigung des Verhältnisses 
zwischen Deutscher Bundesbahn und Bundesverkehrsminister (1992). 
8 3 Vgl . Badura, A r c h i v P F 1991, 393. Die Genehmigung v o n Beteiligungsprojekten ist 
allerdings nicht privatrechtsgestaltend, da die Ertei lung oder Nichterte i lung ohne Einfluß 
auf die private Rechtslage bleibt , vgl . Badura, aaO. 
8 4 Vgl . BVerwG, Urt . v. 8.7.1977, D Ö V 1978, 619 (620). 
8 5 Vgl . etwa § 12 B T O - E l t und dazu Mutzbauer, S. 19 ff. Keine Genehmigungspf l icht 
gibt es hingegen i m Bereich der B T O - G a s , siehe Evers, Recht der Energieversorgung, 
S. 165 ff. 
sind schon aufgrund ihrer öffentlich-rechtlichen Rechtsform (§ 1 B B a h n G , § 2 
A b s . 1 PostVerfG) n icht grundrechtsfähig. A u c h den Elektrizitätsunternehmen 
hat das B V e r f G die Grundrechtsfähigkeit i n weitem U m f a n g abgesprochen. 8 6 
Bei i h n e n hat i n der Regel die öffentliche H a n d aufgrund eigener Kapitalbetei-
l igung die Möglichkeit , entscheidenden Einfluß auf die Geschäftsführung z u 
nehmen; sie erfüllen weiterhin auch eine Aufgabe der Daseinsvorsorge. 8 7 G l e i -
ches gilt für Flughafenunternehmer. 
Privatrechtsgestaltende Tätigkeit des Staates gegenüber der öffentlichen 
H a n d gibt es ebenfalls nach Landesrecht. D i e meisten privatrechtsgestaltenden 
Verwaltungsakte haben zwar eine bundesrechtliche Grundlage. Das Beruhen 
auf Bundesrecht ist aber keine typusbestimmende Eigenschaft. A u c h das L a n -
desrecht hat durchaus die Kompetenz zur A n o r d n u n g privatrechtsgestaltender 
W i r k u n g e n . Insofern ist die Rechtslage eine andere als bei den ebenfalls i m 
K o m m u n a l r e c h t v o r k o m m e n d e n Formerfordernissen. 8 8 D i e A n o r d n u n g einer 
Genehmigungspf l i cht hat — unter der insoweit maßgeblichen Sichtweise des 
A r t . 55 E G B G B u n d des A r t . 74 N r . 1 G G - 8 9 eindeutig öffentlich-rechtlichen 
Charakter. Anders als die genannten Formvorschri f ten braucht m a n die 
Genehmigungserfordernisse nicht i n den Bereich des Organinnenrechts z u 
verweisen, 9 0 u m ihnen das kompetenzrechtl iche Überleben z u sichern. So ent-
halten die i n der Bundesrepubl ik geltenden K o m m u n a l o r d n u n g e n eine, wenn 
auch i m A b b a u begriffene, so d o c h immer n o c h beachtliche Z a h l v o n Geneh-
migungserfordernissen für v o n den G e m e i n d e n abzuschließende private 
Rechtsgeschäfte. 9 1 A u c h das Stiftungsrecht sieht Genehmigungserfordernisse 9 2 
bzw. Anze igepf l i ch ten m i t Beanstandungs- u n d Untersagungsmöglichkeit 9 3 
vor, u n d zwar gleichermaßen für öffentlich-rechtliche wie für privatrechtliche 
Stiftungen. 
Theoretisch wäre es allerdings auch denkbar, den Bereich der Privatrechtsge-
staltung der öffentlichen H a n d gegenüber sich selbst aus dem T h e m a z u ver-
bannen. Es ist i m G r e n z - u n d Überschneidungsbereich v o n privatem u n d 
öffentlichem Recht keineswegs so, daß „privatrechtlich" durchgehend m i t „pri-
8 6 BVerfG, B . v. 16.5.1989, J Z 1990, 335. A b l e h n e n d gegenüber dieser Entscheidung 
etwa Kühne, J Z 1990, 335 f.; Schmidt-Aßmann, B B 1990, Beilage 34, S. 4 ff. 
8 7 Z u diesen Kri ter ien siehe BVerfG, B. v. 16.5.1989, J Z 1990, 335. 
8 8 Etwa A r t . 38 A b s . 2 S. 1 B a y G O . 
8 9 W i e n o c h z u zeigen sein w i r d , ist die A u f t e i l u n g v o n Rechtsnormen i n die Kategorien 
„öffentlich-rechtlich" u n d „privatrechtlich" nicht absolut, sondern relativ. Siehe unten B I 
3, S. 98 ff. 
9 0 Siehe zu den F o r m Vorschriften nach Kommunalrecht B G H , U r t . v. 16.11.1978, N J W 
1980,117(118). Ähnliches wird auch i m H i n b l i c k auf das Recht zur unentgeltlichen K u r z -
berichterstattung über Sportereignisse diskutiert. Siehe Steiner, Sport und M e d i e n , S. 47. 
9 1 Aus dem Bereich der B a y G O siehe etwa A r t . 72 A b s . 1, A r t . 72 A b s . 2 S. 2, A r t . 91 Abs . 
2 S. 1 B a y G O sowie die umfassende A n o r d n u n g privatrechtsgestaltender W i r k u n g i n A r t . 
117 Abs . 2 B a y G O . 
9 2 Siehe etwa A r t . 31 BaySt i f tG . 
9 3 Etwa § 13 A b s . 1 B W S t i f t G , § 21 A b s . 2 und A b s . 3 N W S t i f t G . 
vat" gleichgesetzt werden kann. So hat etwa die Diskuss ion u m die Rechtsfigur 
der „Beleihung" ergeben, daß die allerdings seltene Erscheinung der Übertra-
gung v o n Hoheitsbefugnissen auf publif izierte Gesellschaften keine F o r m von 
Bele ihung ist . 9 4 D ie weitgehende Publ i f iz ierung v o n Unternehmen i m Bereich 
der Elektrizitätswirtschaft u n d der Flughäfen ist jedoch nicht der v o m Gesetz 
vorgesehene Regelfall. Be i gleicher gesetzlicher Grundlage bietet sich deshalb 
keine Trennung zwischen publ i f iz ierten u n d nicht publ i f iz ier ten Unterneh-
m e n an. Es ist z u d e m durchaus zulässig, eine eventuell auch v o m Verfassungs-
recht gespeiste einfachrechtliche D o g m a t i k entsprechender privatrechtsgestal-
tender Akte z u entwickeln und sie gegebenenfalls kraft einfachen Rechts auch 
auf Unternehmen ohne entsprechenden Grundrechtsschutz anzuwenden. Das 
wäre eine zulässige Konsequenz daraus, daß sich die Rechtsprechung weigert, 
aus der Tatsache, daß bei Genehmigungsertei lungen Genehmigungsbehörde 
und Genehmigungsempfänger der öffentlichen H a n d angehören, 9 5 rechtliche 
Folgerungen z u z i e h e n . 9 6 Selbst bei rein staatsbezogenen Aufsichtsakten, etwa 
i m Kommunalrecht , ist keine völlige Sonderbehandlung des privatrechtsge-
staltenden Handelns des Staates „gegenüber sich selbst" angezeigt. So ist der 
am privaten, genehmigungsbedürftigen Rechtsgeschäft m i t einer K o m m u n e 
beteiligte Vertragspartner i n der Regel ein normales Privatrechtssubjekt. D a m i t 
stellen sich beispielsweise bei der A u f h e b u n g einer erteilten Genehmigung 
aber ähnliche Fragen etwa hins icht l i ch des Bestandsschutzes wie bei anderen 
privatrechtsgestaltenden A k t e n auch. 
c) Weitere Relativierung des grundrechtlichen Orientierungsrahmens 
D i e E in te i lung nach Vertrags-, Verbands- u n d eigentumsgestaltenden Staats-
akten ist n o c h i n weiterer H i n s i c h t nur ein Grobraster für die weitere Gl iede-
rung der Arbei t . So wird die staatliche M i t w i r k u n g an der Gründung privat-
rechtlicher Stiftungen (§ 80 B G B ) i m Zusammenhang m i t der Vereinigungsfrei-
heit behandelt werden. 9 7 Das geschieht aus Gründen des Sachzusammen-
hangs. Es geht u m die konstitutive staatliche M i t w i r k u n g am Entstehen einer 
neuen Rechtsperson, wie sie sonst auch i m Vereinsrecht ( § 2 2 B G B ) stattfindet. 
Insofern besteht eine enge Verwandtschaft zwischen einfachrechtlicher Vereini-
gungs- u n d Stiftungsfreiheit, auch wenn erstere i n A r t . 9 A b s . 1 G G , letztere 
9 4 Ausführlich Steiner, Öffentliche Verwaltung durch Private, S. 201 f f , weiterhin ders., 
D Ö V 1970, 531 f. 
95 Schmidt-Preuß, Privatinteressen, S. 28 f., bezeichnet diese Fälle als solcher „unechter 
Multipolarität". 
9 6 Vgl . etwa BVerwG, Ur t . v. 8.7.1977, D Ö V 1978,619 (620) für die Genehmigung nach § 
43 L u f t V Z O : Es sei unerheblich für die Frage der Klagebefugnis eines Luftverkehrsunter-
nehmens gegen eine Genehmigung nach § 43 L u f t V Z O , daß Genehmigungsempfanger 
ein Unternehmen der öffentlichen H a n d sei. 
9 7 Unten D III, S. 217 ff. 
höchstens i n A r t . 2 A b s . 1 G G grundrechtl ich abgesichert is t . 9 8 U m eine darstel-
lungsmäßige Aufspl i t terung des Stiftungsaufsichtsrechts z u vermeiden, wer-
den d a n n auch die Fragen der Genehmigungsbedürftigkeit bestimmter Rechts-
geschäfte von Stiftungen dort u n d nicht bei der Vertragsfreiheit diskutiert, 
denn die relevanten Fragen hängen ihrerseits wiederum unmittelbar m i t der 
verfassungsrechtlichen Garantie der Stiftungsfreiheit z u s a m m e n . 9 9 
V. Begriffe und begriffliche Grenzen privatrechtsgestaltenden 
Staatshandelns 
1. Der Begriff „Hoheitsakt" 
N i c h t jeder Rechtsakt aufgrund öffentlichen Rechts ist „Hoheitsakt", son-
dern nur ein solcher, der v o n einer staatlichen Behörde ausgeht. „Hoheitsakte" 
sind staatliche Rechtsakte auf öffentlich-rechtlicher Grundlage. N i c h t z u m 
Bereich Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt gehören deshalb öffentlich-
rechtliche Willenserklärungen Privater m i t privatrechtsgestaltender W i r k u n g . 
Sie gibt es vor allem i m Kartellrecht bei den A n m e l d e - u n d Widerspruchskar-
tellen (§ 9 G W B ) . D i e öffentlich-rechtliche Natur einer A n m e l d u n g folgt aus 
allgemeinen Grundsätzen. 1 0 0 M i t der A n m e l d u n g wird ein Verwaltungsverfah-
ren eingeleitet,an dessen Ende i m Fal l der § § 2 A b s . 1,3 A b s . 1,5 a l , 5 b I G W B 
ein Widerspruch , also ein privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt stehen 
kann. Bei den reinen Anmeldekarte l len (§§ 5 A b s . 1,6 A b s . 1 G W B ) u n d i n den 
Fällen, i n denen bei einem Widerspruchskartel l ke in Widerspruch erfolgt, ist 
i m Ergebnis die A n m e l d u n g „privatrechtsgestaltend". 1 0 1 Ähnliches gilt für den 
Bereich der Zusammenschlußkontrolle (§§ 24, 24 a G W B ) . D i e A n m e l d u n g 
nach § 24 a A b s . 4 1. H S führt z u den dort u n d i m 2. H S genannten privatrechts-
gestaltenden Rechtsfolgen, ohne daß ein Hoheitsakt vor l iegt . 1 0 2 
9 8 Z u m Schutz der Stiftungsfreiheit durch A r t . 2 A b s . 1 G G siehe BVerwG, Ur t . v. 
22.9.1972, E 40,347 (348); Scholz, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 9 A b s . l . R d n r . 62; ausführlicher 
unten D III, S. 217 ff. 
9 9 Unten D I U 4, S. 221 ff. 
1 0 0 Das G W B ist je nach N o r m als öffentlich-rechtlich oder privatrechtlich z u qual i f iz ie-
ren. GK-Trautmann, § 9 Rdnr . 2 (Stand: 1984), w i l l der A n m e l d u n g keine verfahrensrechtli-
che, sondern nur eine verfahrenstatsächliche Bedeutung zumessen. Überzeugend ist die 
dafür gegebene Begründung, daß es sich nicht u m einen Antrag auf Nichtwiderspruch han-
delt, jedoch nicht. A u c h wenn Rechtsbehelf gegen den Widerspruch die Anfechtungsklage 
ist, ist doch die A n m e l d u n g eine öffentlich-rechtliche Willenserklärung. 
1 0 1 Daß die Wirksamkeit der Vereinbarung bei den Widerspruchskartellen noch v o m 
A b l a u f einer Frist abhängt, ist kein entscheidendes Argument gegen eine privatrechtsge-
staltende W i r k u n g der A n m e l d u n g , denn es handelt sich rechtstechnisch u m nichts ande-
res als eine vom Gesetz angeordnete „Hemmung". 
1 0 2 Privatrechtsgestaltend ist allerdings die M i t t e i l u n g des Kartellamtes, daß das Vor-
haben die Untersagungsvoraussetzungen des § 24 A b s . 1 G W B nicht erfüllt. 
2. „Zustimmung", „Erlaubnis", „Genehmigung" 
Das Zivi l recht unterscheidet i n §§ 182 — 184 B G B terminologisch — wenn 
auch nicht mit letzter Konsequenz — 1 0 3 zwischen vorheriger Z u s t i m m u n g 
(Erlaubnis) u n d nachträglicher Z u s t i m m u n g (Genehmigung) . 1 0 4 Diese Unter-
scheidung hätte auch i m öffentlichen Recht eine sachliche Berechtigung. So 
müssen vor al lem Z u s t i m m u n g e n z u einseitigen Rechtsgeschäften kraft öffent-
l ichen Rechts i n der Regel vor Ausübung des Gestaltungsrechts v o r l i e g e n . 1 0 5 
Öffentlich-rechtliche Gesetze gehen begriffsmäßig jedoch andere Wege als das 
Zivi lrecht . So wird i n § 4 B I m S c h G eine i m Grundsatz vor Inbetriebnahme der 
Anlage einzuholende Z u s t i m m u n g als „Genehmigung" bezeichnet. Umge-
kehrt spricht das G W B durchgehend v o n „Erlaubnis" wo nach zivi lrechtl icher 
Ausdrucksweise „Genehmigung" gemeint ist (etwa i n §§ 4 A b s . 1, 5 A b s . 2 u n d 
A b s . 3, 6 A b s . 2 ,7 A b s . 1,8 A b s . 1). Im öffentlich-rechtlichen Sinne kann daher 
„Genehmigung" sowohl eine vorherige, als auch eine nachträgliche G e n e h m i -
gung sein. 
N i c h t durchgesetzt hat sich auch ein Vorschlag K o r m a n n s , der Z u s t i m m u n -
gen z u Willenserklärungen als Genehmigungen u n d Z u s t i m m u n g e n z u tat-
sächlichen H a n d l u n g e n als Erlaubnisse bezeichnen w i l l . 1 0 6 § 4 B I m S c h G 
spricht v o n „Genehmigung", o b w o h l es u m tatsächliches Verhalten geht, das 
G W B hingegen v o n „Erlaubnis", o b w o h l Rechtsgeschäfte Bezugsgegenstand 
sind. D ie terminologiebi ldende Kraft der Gesetzessprache ist auch für den wis-
senschaftlichen Bereich v o n z u großer Bedeutung, u m dem Vorschlag K o r -
manns z u f o l g e n . 1 0 7 
3. Der Begriff „Privatrechtsgestaltung" 
a) Grundsätze für die Begriffsbildung 
D u r c h die Verwobenheit v o n öffentlichem u n d privatem Recht ausgespro-
chen umstritten u n d schwer faßbar ist der A u s d r u c k „Gestaltung". Hierfür wer-
den z u m Teil sehr enge, z u m Teil sehr weite D e f i n i t i o n e n angeboten. E ine D i s -
kussion der vertretenen Standpunkte ist nur dann s innvol l möglich, wenn klar-
gestellt ist, welchem Zweck die angestrebte Begri f fsbi ldung dienen s o l l . 1 0 8 
1 0 3 Siehe etwa § 1828 B G B und dazu MüKo-Schwab, § 1828 Rdnr. 4: D e r Begri f f Geneh-
migung nach § 1828 B G B umfaßt die vorherige wie auch die nachträgliche Z u s t i m m u n g 
des Vormundschaftsgerichts z u einem Rechtsgeschäft. 
1 0 4 V g l . etwa Soergd-Leptien, vor § 182 Rdnr . 1 f.; KGRK-Steffen, § 182 Rdnr . 5. 
1 0 5 Vgl . etwa § 9 A b s . 3 M u S c h G ; ausführlicher unten F I 2, S. 276 ff. 
106 Kormann, S. 88. 
1 0 7 Anders hingegen Greiffenhagen, S. 69, der für den Bereich der Literatur meint fest-
stellen zu können, die Unterscheidung v o n Kormann habe „allgemein A n k l a n g gefunden". 
1 0 8 Zutreffend der Hinweis v o n K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 151: Der weitge-
hende Streit u m die Begrif fsbi ldung des privatrechtsgestaltenden Verwaltungsaktes beruhe 
E i n e n e inhei t l ichen Zweck juristischer Begri f fsbi ldung gibt es nicht. Zunächst 
kann es nur u m die angemessene Themenerfassung u n d -Umgrenzung einer 
wissenschaftl ichen Untersuchung gehen. In der Rechtstheorie hingegen 
k o m m t es b e i m St ichwort Begriffslehre i n der Regel z u Erörterungen über die 
angemessene Erfassung v o n Gesetzesbegriffen, Problemsicht ist also die des 
Rechtsanwenders. 1 0 9 V o n beidem z u unterscheiden ist die rechtsdogmatische 
Begr i f f sb i ldung. Begriffe, die dort geschaffen werden, haben häufig aber kei-
nesfalls notwendig eine wörtliche Entsprechung i m geschriebenen Recht. Be i 
der dogmatischen Begri f fsbi ldung geht u m die E n t w i c k l u n g v o n Strukturen, 
die G e w i n n u n g eines M i n i m u m s an einheit l ichen R e g e l n 1 1 0 zur Ermöglichung 
einer rechtsstaatlichen Rechtsanwendung. A l l e drei Zwecke können zusam-
menfal len, sie können unter Umständen durch die Schaffung eines Begriffs 
ganz oder teilweise erfüllt werden, ohne daß dies notwendig wäre. 
Bereits bei der der Themenabgrenzung dienenden Unterscheidung v o n Pr i -
vatrechtsgestaltung u n d Privatrechtsausgestaltung hat sich erwiesen, daß auf 
diese Weise e in zwar notwendiger, jedoch teilweise durchaus auch künstlicher 
Trennstrich zwischen z. T. verwandte rechtliche Phänomene gezogen wurde. 
Deshalb wurden bereits Zweifel artikuliert, ob das Phänomen Privatrechtsge-
staltung auf eigenständige dogmatische Regeln zurückgeführt werden kann. 
Diesen Zwei fe ln ist i m H i n b l i c k auf die Innenabgrenzung, also die Unterschei-
dung v o n i m eigentlichen Sinne privatrechtsgestaltenden u n d anderen, nur p r i -
vatrechtsbeeinflussenden A k t e n , weiter nachzugehen. Insofern dient die f o l -
gende Begrif fsdiskussion zunächst vor al lem der Themenbegrenzung. H i e r m i t 
einher geht das Bemühen u m Annäherung an die Klärung der Frage, inwieweit 
sich ein rechtsdogmatischer Begrif f Privatrechtsgestaltung entwickeln läßt. In 
dieser H i n s i c h t ist die folgende Begriffsdiskussion nicht mehr als der Versuch 
der Err i chtung eines Provisoriums. Dessen Tauglichkeit i m H i n b l i c k auf k o n -
krete dogmatische Folgerungen muß sich erst i m weiteren Verlauf der Untersu-
chung ganz oder teilweise erweisen. 
Eine Erfassung des Begriffs Privatrechtsgestaltung hat anzusetzen bei dem 
rechtlichen Phänomen, das der A u s d r u c k „Privatrechtsgestaltung durch 
Hoheitsakt" bezeichnet. Es ist zur Vermeidung des schon beschriebenen Hete-
rogenisierungseffekt.es 1 1 1 restriktiv z u beschreiben. Unter Berücksichtigung der 
typischen Fälle, die i n der Literatur v o n einer überwiegenden M e i n u n g als p r i -
vatrechtsgestaltend verstanden werden, läßt es sich wie folgt skizzieren: A l s 
zivi l is t isch vorgesehener Regelfall unterliegen privatrechtliche Rechtsverhält-
auf der Unsicherheit über den Zweck solcher Terminologie. A l l g e m e i n zu den Begriffen in 
der Rechtswissenschaft Heck, Begriffsbi ldung, S. 52 ff. 
1 0 9 Siehe Larenz, Methodenlehre , S. 420 ff. 
110 Steiner, Öffentl iche Verwaltung durch Private, S. 211, spricht v o n der Schaffung eines 
„Regelhaushalts". 
1 , 1 Siehe oben A III 2, S. 10 f. 
nisse 1 1 2 i n Entstehen, Bestand u n d Inhalt den beiden Gestaltungsfaktoren p r i -
vatrechtliches Gesetz (inclusive privatrechtliches Richter- u n d Gewohnheits-
recht) und privates Rechtsgeschäft. „Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt" 
ist n u n ein zwar häufig vorkommender , aber letzt l ich v o n den Normalvors te l -
lungen abweichender u n d deshalb als atypisch empfundener 1 1 3 Fall der M i t -
oder Umgestaltung der Privatrechtslage durch einen öffentlich-rechtlichen 
Rechtsakt. 1 1 4 Erfaßt werden deshalb entsprechend qualifizierte u n d konst i tu-
tive, keine deklaratorischen Hoheitsakte: 1 1 5 Der Bürger kann den Tatbestand, 
der zur Rechtsänderung erforderlich ist, nicht alleine setzen, ohne den W i l l e n 
des Staates ist der Rechtserfolg nicht herbeizuführen; 1 1 6 oder: Der Staat ändert 
auf hoheitl iche A r t die zivi lrechtl iche Rechtslage, ohne daß es einer entspre-
chenden privatrechtlichen Vereinbarung bedarf. 
b) Allgemeine Privatrechtsrelevanz als nicht genügendes Kriterium 
Fordert m a n für das Vorliegen eines privatrechtsgestaltenden Vorgangs i m 
Sinne einer s innvol len Themenbegrenzung ein qualifiziertes u n d konstitutives 
E inwirken auf die Privatrechtslage, hat zunächst eine klare Trennung stattzu-
f inden zwischen solchen A k t e n , die nur allgemeine „Bedeutung für das Privat-
recht" haben, u n d solchen, denen rechtliche Auswirkungen z u k o m m e n , die 
1 1 2 U n p r o b l e m a t i s c h privatrechtsgestaltend sind die statusändernden A k t e , z . B . der 
Entzug oder die Verleihung der zivi lrechtl ichen Rechtsfähigkeit, die hoheit l iche Einräu-
m u n g v o n Vertretungsbefugnis etc. A u f diese Kategorie v o n Maßnahmen beziehen sich die 
folgenden Ausführungen primär nicht. Es geht um den engeren Bereich v o n Privatrechtsver-
hältnisgestaltung. 
1 1 3 Siehe auch E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht 1. Auflage, S. 96: „Aber es ist 
daran festzuhalten, daß die O r d n u n g privatrechtlicher Beziehungen durch Verwaltungs-
anordnung eine Überschreitung der der Verwaltung an u n d für sich gestellten Aufgaben 
und gesetzten Grenzen bedeutet." 
1 1 4 Sehr plastisch hat dieses Phänomen E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht 1. A u f -
lage, S. 96, beschrieben: D i e Gestaltung privater Rechte durch obrigkeit l ichen A k t bedeute 
eine Verbindung zweier entgegengesetzter Pr inz ip ien , zwischen Gegenstand und M i t t e l 
stehe der große Gegensatz, der unser Rechtsdenken bestimme. Wenig deutl ich i n diesem 
Zusammenhang hingegen Jachmann, Erschließungsbeiträge, S. 166, bei privatrechtsgestal-
tendem Staatshandeln handele es sich streng genommen nicht u m die Gestaltung eines 
privatrechtlichen Rechtsverhältnisses durch H a n d e l n aufgrund öffentlich-rechtlicher N o r -
men, sondern u m die „Abgrenzung der beiden Rechtsbereiche". Daß das öffentliche Recht 
die „Untergrabung seiner Anforderungen durch privatrechtliche Gestaltung zu verhindern 
versuche" (Jachmann, aaO), spricht nicht dagegen, daß aufgrund öffentlich-rechtlicher N o r -
men privatrechtliche Verhältnisse umgestaltet werden. V g l . dazu auch Greiffenhagen, S. 138, 
der zu Recht daraufhinweist , daß die Verbindung v o n öffentlich-rechtlicher Rechtsnatur 
und privatrechtlicher W i r k u n g , v o n öffentlich-rechtlicher Gestaltungsform und p r i -
vatrechtlichem Gegenstand nicht z u einer unzulässigen Vermischung der beiden Rechtsge-
biete führt. 
1 1 5 Z u dieser Unterscheidung H Westermann, Festschrift für Michael i s , S. 339. Als 
„deklaratorisch" lassen sich solche Hoheitsakte verstehen, die die Änderung der Privat-
rechtslage nur publ ik machen, z . B . bestimmte Eintragungen i n öffentlichen Registern. 
1 , 6 H. Westermann, Festschrift für Michael i s , S. 340. 
eine „Vorgabe für das Z iv i l recht " b i l d e n , 1 1 7 ohne deshalb schon privatrechtsge-
staltend sein z u müssen. Das erweist nachdrücklich die w o h l extensivste 
Begr i f fsbest immung eines privatrechtsgestaltenden Staatsaktes v o n Kroeber . 1 1 8 
D a n a c h ist als privatrechtsgestaltend jede H a n d l u n g z u verstehen, ohne die 
erfahrungsgemäß privatrechtliche W i r k u n g e n nicht eintreten. 1 1 9 Deshalb seien 
sämtliche Erlaubnisse i n den Begrif f des privatrechtsgestaltenden Staatsaktes 
mit e inzubeziehen, die nach der Rechtsordnung bei Vornahme privatrechtli-
cher Betätigungen vorl iegen müssen, vor allem wirtschaftsaufsichtlichen 
Genehmigungen (z. B . die Gaststättenerlaubnis), u n d zwar unabhängig davon, 
ob ihr Vorl iegen für den Bestand abgeschlossener privater Rechtsgeschäfte v o n 
Bedeutung ist oder n icht . 1 2 0 
Würde m a n die Begrif fsbest immung v o n Kroeber der vorliegenden Untersu-
chung zugrundelegen, ließe sich die Frage, welche Verwaltungsakte nicht „pri-
vatrechtsgestaltend" s ind, eher beantworten, als die, welche i m einzelnen hier-
unter z u subsumieren wären. Insofern widerlegt sich dieser Defmit ionsversuch 
fast v o n selbst. Er hat eine Weite, die den Begrif f des privatrechtsgestaltenden 
Hoheitsaktes nicht e inmal als Themenbegrenzung für eine Untersuchung 
tauglich sein läßt. Erst recht läßt er i n keiner Weise die Vermutung z u , zwischen 
so unterschiedlichen Maßnahmen wie der Er te i lung einer Gaststättenerlaub-
nis, der G e n e h m i g u n g der Kündigung des Arbeitsverhältnisses eines Schwer-
beschädigten oder der Nichtigerklärung eines Vertrages würden sich i m H i n -
b l ick auf die Privatrechtsbeeinflussung gemeinsame dogmatische Strukturen 
aufzeigen lassen. 1 2 1 Öffentlich-rechtliche Maßnahmen i m Vorfeld privatrecht-
licher Tätigkeit, die ohne rechtlichen Einfluß auf die private Rechtslage s ind, 
die also nicht als „Geburtshelfer" 1 2 2 oder sonstwie notwendig kausal auf ein p r i -
vates Rechtsgeschäft oder sonstige private Rechte u n d Pfl ichten e i n w i r k e n , 1 2 3 
sind deshalb aus dem Begri f f des privatrechtsgestaltenden Staatsaktes v o n 
vornherein a u s z u k l a m m e r n . 1 2 4 Für die Genehmigungserfordernisse als Teil-
1 1 7 Vgl . nur das Thema der Tagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 
1990, V V D S t R L 50, 196 ff.: „Verwaltungsrecht als Vorgabe für Z i v i l - u n d Strafrecht". 
118 Wilhelm Kroeber, Das Problem des privatrechtsgestaltenden Staatsaktes (1931). 
119 Kroeber, S. 15. 
120 Kroeber, S. 16. 
1 2 1 Z u Recht ablehnend gegenüber der D e f i n i t i o n v o n Kroeber deshalb Bengel, S. 75; Bul-
linger, D Ö V 1957,761. Deutl iche Bedenken auch bei W. Wertenbruch, Gedächtnisschrift für 
R. Schmidt , S. 101 f. Sehr gemäßigte K r i t i k hingegen bei K. Schmidt, Kartellverfahrens-
recht, S. 150 m . Fn . 22: D i e Terminologie v o n Kroeber sei „allenfalls unzweckmäßig". 
1 2 2 Ausdruck v o n Bullinger, D Ö V 1957, 761. 
1 2 3 Es gibt — wie schon erwähnt — auch die Nichtigerklärung privatrechtlicher Verträge 
durch Hoheitsakt, siehe § 18 G W B . 
1 2 4 So auch Kiekebusch, VerwArchiv 57 (1966), 20 für den Begriff „öffentlich-rechtliche 
Genehmigung". N i c h t i m einzelnen zu erläutern ist i n dieser Untersuchung, welche Geneh-
migungserfordernisse i m einzelnen Wirksamkeitsvoraussetzungen privater Rechtsge-
komplex privatrechtsgestaltenden Handelns wird diese Unterscheidung auch 
mi t dem Begriffspaar „Innengenehmigung" u n d „Außengenehmigung" z u m 
Ausdruck gebracht. 1 2 5 Be i den hier nicht interessierenden Innengenehmigun-
gen bleibt die N i c h t e i n h o l u n g ohne zivi lrechtl iche Folgen, es besteht ledigl ich 
eine „Genehmigungslast". 1 2 6 „Außengenehmigungen" s ind hingegen Voraus-
setzungen für die Wirksamkei t des genehmigungsbedürftigen Geschäfts. 
c) Das Erfordernis einer unbedingten Wirkung 
Das komplexe Zusammenwirken v o n öffentlichem u n d privatem Recht i n 
der deutschen Rechtsordnung erfordert eine restriktive D e f i n i t i o n des Begriffs 
„Privatrechtsgestaltung". Auszuscheiden aus dem Bereich privatrechtsgestal-
tender Hoheitsakte s ind deshalb Festlegungen v o n Umweltstandards, seien sie 
i n Verwaltungsvorschriften (TA-Luft , TA-Lärm, L A I - H i n w e i s e etc.) oder Ver-
ordnungen (z. B . 18. B I m S c h V O — SportanlagenlärmschutzVO 1 2 7 ) enthal-
t e n . 1 2 8 A u c h wenn solche Vorschriften i n neuerer Zei t verstärkt zur Konkretis ie-
rung auch zivi lrechtl icher Maßstäbe, vor al lem des § 906 B G B , herangezogen 
werden , 1 2 9 handelt es sich ledigl ich u m Auslegungs- bzw. Rechtsanwendungs-
h i l f e n , 1 3 0 die weder schematisch herangezogen werden dürfen, 1 3 1 noch die 
Pfl ichten u n d Rechte i n privaten Nachbarrechts- u n d sonstigen Verhältnissen 
konstitutiv ändern. 1 3 2 A l s privatrechtsgestaltend läßt sich nur ein solcher Vor-
schäfte s ind. Diese Frage steht i m Zusammenhang mit § 134 B G B u n d ist vor allem v o n 
der Privatrechtswissenschaft z u lösen. Siehe Canaris, Gesetzliches Verbot u n d Rechtsge-
schäft, S. 10 f. 
1 2 5 Siehe Greiffenhagen, S. 67 m . w. N . 
126 Grebenhagen, S. 67. 
1 2 7 V o m 18.7.1991, B G B L I, 1588, ber. S. 1790. 
1 2 8 Ebenso Ossenbühl, D V B 1 . 1990, 966, der die „Wertungsvorgaben" des Verwaltungs-
rechts für das Zivi lrecht v o m Bereich der eigentlichen „Privatrechtsgestaltung" unterschei-
det. 
1 2 9 Siehe vor allem B G H , Ur t . v. 23.3.1990, Z 111,63 (66 f.). D a z u G. Wagner, N J W 1991, 
3249 u n d Selmer, Privates Umwelthaftungsrecht, S. 6; für die Immissionsrichtwerte der 
Sportanlagenlärmschutz V O Ketteier, BauR 1992, 470; vg l . allgemein auch Marburger, 
Regeln der Technik, S. 429 ff. Es ist allerdings stets zu prüfen, ob die i n öffentlich-rechtli-
chen Gesetzen niedergelegten Grenzwerte auf das Verhältnis v o n Privateigentümern unter-
einander übertragbar sind oder ob es sich etwa u m rein planungsrechtliche Regelungen 
handelt. Vgl . zur Nichtanwendung des § 2 FluglärmG i m nachbarlichen Verhältnis Soell, i n : 
L a n d m a n n / Rohmer, Band II, § 2 FluglärmG Rdnr . 13 ff. m . w. Nachw, äers., aaO, § 9 Flug-
lärmG Rdnr. 22. 
130 Selmer, Privates Umwelthaftungsrecht, S. 5. 
1 3 1 B G H Z 111, 63 (66); Diederichsen, 56. DJT, L 58; Marburger, 56. DJT, C 08; F. Baur, 
J Z 1974, 659; weitergehend hingegen Sellner, 56. DJT, L 27. 
1 3 2 Z u m Einfluß v o n Regeln der Technik auf die Haftungszurechnung nach §§ 823 ff. 
B G B siehe etwa Marburger, Regeln der Technik, S. 431: E i n Verhalten, das ein nach § 823 
B G B geschütztes Rechtsgut verletzt, muß nicht deshalb rechtmäßig sein, weil es den A n f o r -
derungen des Rechts der Sicherheitstechnik zur abstrakten Gefahrbeherrschung genügt. 
Weiterhin Gerlach, Privatrecht u n d Umweltschutz , S. 69 f.; Marburger /'Herrmann, JuS 1986, 
357. 
gang verstehen, der nicht ledigl ich indizierende oder influenzierende, sondern 
bindende, also unbedingteWirkung hat . 1 3 3 Wichtiges , wenn auch nicht al lein ent-
scheidendes K r i t e r i u m ist die Qualität des oktroyierten (bei N o r m e n , die v o n 
außen auf privatrechtliche Vorgänge einwirken) oder inkorporierten (bei z w i n -
genden Anknüpfungen i n privatrechtlichen N o r m e n an öffentlich-rechtliche 
Vorgänge) Autonomieverlustes . Soweit sich Privatrechtswissenschaft u n d 
-rechtsprechung ledigl ich i m Wege der Interpretation, also quasi aus eigenem 
A n t r i e b , sei es wegen a u t o n o m gefundener Systemvorgaben oder zur Erfüllung 
v o n Zielvorste l lungen wie „Einheit der Rechtsordnung" oder „Systemgerech-
tigkeit" z u einer gewissen, jedoch nicht zwingenden Übereinstimmung m i t 
dem öffentlichen Recht entscheiden, liegt ke in echter Autonomiever lus t vor. 
Gleiches gilt , wenn wie i m Fal l v o n Mietspiegeln nach § 2 A b s . 4 M H R G das 
Gesetz keine zwingende Maßgabewirkung vors ieht . 1 3 4 D i e Maßgabe-oder Vor-
gabewirkung des öffentlichen Rechts muß für die A n n a h m e v o n Privatrechts-
gestaltung also unbedingt s e i n . 1 3 5 
A u s dem gleichen G r u n d sind Hoheitsakte nicht deshalb privatrechtsgestal-
tend, wei l sie die Beurtei lung der z ivi l recht l ichen Verschuldensfrage m i t beein-
flussen. Zwar wird häufig ein deliktischer Verschuldensvorwurf ausscheiden, 
wenn sich der Schädiger an hoheitl iche A n o r d n u n g e n hält, die der Vermeidung 
bestimmter Beeinträchtigungen dienen sol len oder die die Möglichkeit des 
Eintritts einer solchen Gefahr berücksichtigt haben oder haben müßten. Das 
ist jedoch nie mehr als e in Indiz , es gibt insofern keine rechtliche A u t o m a t i k . 1 3 6 
Entscheidender Ansatzpunkt ist insoweit also die Kategorie der Rechtmäßig-
keit oder Rechtswidrigkeit, nicht das Verschulden, denn m i t dem Rechtmäßig-
keitskriterium trennen sich die Bereiche v o n Verhalten, gegen die Abwehr -oder 
Schadensersatzansprüche gegeben sein können oder auszuschließen s i n d . 1 3 7 
1 3 3 Siehe zu B i n d u n g und Beeinflussung i n diesem Zusammen hang/tf7vm, V V D S t R L 50 
(1991), 250 f. 
1 3 4 N a c h einer M e l d u n g der S Z v . 1.9.1991,Nr.201 S. 13,ziehen die „Münchener Mietge-
richte" den Mietspiegel i n Zweifelsfällen allerdings sogar einem Sachverständigengutach-
ten vor. 
1 3 5 Für den Bereich der Schadenszurechnung wird dies auch mi t dem (allerdings nicht 
auf diesen Zusammenhang beschränkten, sondern vor allem i m Bereich der Alt lastenpro-
blematik verwendeten [siehe dazu Peine, Z 1990, 201 ff] und deshalb i m vorliegenden 
Zusammenhang mißverständlichen) Begriff der „Legalisierungswirkung" umschrieben. 
Siehe Ossenbühl, D V B 1 . 1990, 967; G. Wagner, Öffentlich-rechtliche Genehmigung, S. 3. 
1 3 6 V g l . U. Hübner, N J W 1988, 450. Die Frage wird ausführlich i m Zusammenhang mit 
dem Verschulden bei der A u s n u t z u n g kartellrechtlicher Genehmigungen erörtert, siehe 
unten G I V 3, S. 326 ff. 
1 3 7 Vgl . statt vieler G. Wagner, Öffentlich-rechtliche Genehmigung, S. 64. 
d) Das Erfordernis einer unmittelbaren Einwirkung auf die 
Privatrechtslage 
aa) Die Notwendigkeit einer Begrenzung auf unmittelbare Einwirkungen 
A l l e i n eine kausale Betrachtung, das Abste l len auf eine unbedingte Maßga-
be- bzw. Vorgabewirkung des öffentlichen Rechts, ist n o c h nicht ausreichend 
präzise, u m eine brauchbare thematische E i n g r e n z u n g des Begriffs „privat-
rechtsgestaltender Hoheitsakt" z u erreichen. In der deutschen Rechtsordnung 
sind öffentliches und privates Recht i n erheblichem Maße aufeinander bezo-
gen. So führen privatrechtliche Vorgänge z u öffentlich-rechtlichen Rechtsfol-
gen, etwa die Überweisung einer G e l d s u m m e an das F inanzamt (Begründung 
einer privatrechtlichen Forderung des Staates gegen ein Kreditinstitut) z u m 
Erlöschen einer Steuerforderung, 1 3 8 oder der Abschluß eines privatrechtlichen 
Vertrages zur öffentlich-rechtlichen Genehmigungsfähigkeit eines Vorhabens, 
z . B . bei § 5 A b s . 1 N r . 4 B I m S c h G . 1 3 9 Umgekehrt sind regelmäßig m i t einem 
öffentlich-rechtlichen A k t privatrechtliche Rechtsfolgen verbunden. Die Ände-
rung eines Bebauungsplans bewirkt möglicherweise die Fehlerhaftigkeit v o n 
verkauften Grundstücken nach § 4 5 9 B G B , unabhängig davon, ob der Kaufver-
trag eine Tatsache war, die die Gemeinde bei ihrer P lanung berücksichtigen 
m u ß t e . 1 4 0 D i e Versagung einer Teilungsgenehmigung (§§ 19 ff. B a u G B ) fuhrt 
gegebenenfalls zur Nichterfüllbarkeit u n d damit Unmöglichkeit eines Kauf-
vertrages. D i e Erte i lung einer Genehmigung zur Änderung eines Geschäftspla-
nes nach §§ 13, 8 V A G erlaubt bei vorheriger vertraglicher Vereinbarung die 
Anpassung bestehender Versicherungsverträge, 1 4 1 die Änderung v o n Al lgemei -
nen Bedingungen u n d Tarifen für die Kfz-Versicherung berechtigt aufgrund 
§ 9 a A K B zur Anpassung des Versicherungsvertrages. 
E i n Verständnis solcher Phänomene als „Privatrechtsgestaltung durch 
Hoheitsakt" würde ähnlich wie die Begri f fsbest immung v o n Kroeber die Suche 
nach dogmatischen Gemeinsamkeiten privatrechtsgestaltender Hoheitsakte 
z u m Scheitern verurte i len . 1 4 2 Letzt l ich können sich dogmatische Strukturen 
nur dort ergeben, wo sich Handlungsanlei tungen für Gesetzgebung und Ver-
waltung entwickeln lassen. Zufällige W i r k u n g e n i m E i n z e l f a l l , mittelbare oder 
1 3 8 Siehe Krause, Rechtsformen, S. 39. 
1 3 9 S i e h e dazu Dienes, N W V B 1 . 1990, 405: Die Beziehungen des Wärmeproduzenten 
z u m abnehmenden Dri t ten unterliegen der Privatautonomie. 
1 4 0 Siehe auch den bei Mußgnug, N V w Z 1988,33, besprochenen Fall des V G H Kassel, B . 
v. 12.6.1986, N J W 1987, 1036: Der Verkäufer erhält den Kaufpreis v o m Käufer nur dann, 
wenn der Käufer die beantragte abfallrechtliche Genehmigung erhalten hat. Mußgnug, aaO 
und S. 36, spricht insoweit zutreffend nicht v o n einem privatrechtsgestaltenden, sondern 
von einem privatrechtsrelevanten Verwaltungsakt. 
1 4 1 D a z u Vassel, S. 26 f. 
1 4 2 H i e r m i t soll nichts darüber ausgesagt sein, ob möglicherweise der eine oder andere 
der genannten Vorgänge aus einem anderen Grunde privatrechtsgestaltend wirkt . 
N e b e n f o l g e n hoheit l ichen Handelns müssen deshalb bereits auf einer frühen 
Stufe ausgeblendet werden. V o n privatrechtsgestaltendem H a n d e l n läßt sich 
nur dann sprechen, wenn die gesetzliche Ermächtigung der Verwaltung die 
Befugnis gibt, die private Rechtslage „ins Vis ier" z u nehmen, oder wenn die Ver-
wal tung berechtigt oder verpflichtet w i r d , an der Änderung privatrechtl ich 
beurteilter Rechtsbeziehungen te i lzunehmen. N u r dann können verfassungs-
rechtliche Autonomiegarant ien wirksam u n d der Begri f f hoheitl icher Privat-
rechtsgestaltung möglicherweise auch dogmatisch greifbar werden. 
D i e damit notwendig werdende E ingrenzung muß auch über das nicht 
i m m e r eindeutige M e r k m a l der U n m i t t e l b a r k e i t 1 4 3 e r fo lgen. 1 4 4 G r u n d b e d i n -
gung für die A n n a h m e eines privatrechtsgestaltenden Hoheitsaktes ist es, daß 
ein unmittelbarer Bezug zur Privatrechtslage besteht. Es reicht nicht aus, wenn 
ein Hohei tsakt zwar unbedingt auf die Privatrechtslage einwirkt , er jedoch i m 
„Vorfeld" verbleibt. 
bb) Der Ausschluß „mehrstufiger" Vorgänge 
Über das M e r k m a l der Unmit te lbarkei t ausgeschlossen werden solche Vor-
gänge, bei denen die Änderung der Privatrechtslage mehrstufig erreicht w i r d , 
die e inzelnen Stufen jedoch dergestalt gegeneinander verselbständigt s ind, daß 
die eigentliche E i n w i r k u n g auf das Privatrecht durch die letzte Stufe einer eige-
nen rechtlichen Betrachtung zugänglich bleibt. Gemeint s ind damit nicht die 
Erscheinungen, bei denen die privatrechtliche Rechtsfolge nicht auf dem Tenor 
des Verwaltungsaktes beruht, sondern bei dessen Erlaß ipso iure eintritt, z . B . 
bei der Verweigerung einer G e n e h m i g u n g z u einem privaten Rechtsgeschäft. 1 4 5 
Sie werden vie lmehr i m allgemeinen als privatrechtsgestaltend verstanden u n d 
deshalb auch i n die Untersuchung m i t e inbezogen . 1 4 6 Es geht hingegen u m die 
Fälle, i n denen die U m s e t z u n g i m Privatrecht durch Einzelakte erfolgt, die dem 
vorgelagerten Hoheitsakt die Q u a l i f i z i e r u n g als privatrechtsgestaltend verweh-
ren. E i n Beispiel ist das Recht der Subventionen bei Zugrundelegung der sog. 
Zwei-Stufen-Theor ie , 1 4 7 e in anderes die Entscheidung über die Inanspruch-
1 4 3 Siehe dazu vor al lem Nipperdey, N J W 1967, 1990: Der Ausdruck „unmittelbar" sei 
überall dort, wo er auftauche, Ausdruck der dogmatischen und sachlichen Verlegenheit, 
(noch) nicht ganz präzise angeben zu können, was überhaupt gemeint sei. Genau i n die-
sem Sinne folgt die Verwendung dieses Ausdrucks auch i m vorliegenden Zusammenhang. 
1 4 4 V g l . auch den Ti te l der Arbe i t v o n Lutz Schmidt: „Unmittelbare Privatrechtsgestal-
tung durch Hoheitsakt". 
1 4 5 Siehe dazu unten F I 3 b , S. 280 ff, F II, S. 284 ff. 
1 4 6 V g l . etwa Schmidt-Preuß, Privatinteressen, S. 161, der nur solche Verwaltungsakte als 
privatrechtsgestaltend verstehen w i l l , die ipso iure die Begründung, Änderung, Übertra-
gung oder A u f h e b u n g einer zivi lrechtl ichen Posi t ion bewirken. Allerdings liefert Schmidt-
Preuß hierfür keine Begründung. 
147 Zuleeg, Subventionen, S. 50. Z u r Zwei-Stufen-Theorie siehe vor allem H. P Ipsen, 
D V B 1 . 1956, 461 f f , 602 ff. 
nähme eines Unterhaltspfl ichtigen nach § § 9 1 A b s . 2 und 3 B S H G . Die Über-
leitungsanzeige nach § 90 B S H G ist ein privatrechtsgestaltender Verwaltungs-
akt, der z u einem Gläubigerwechsel bezüglich der Forderung führt. D ie D u r c h -
setzung des Anspruchs , also der eigentliche Rückgriff, erfolgt auf privatrechtli-
chem Wege. 1 4 8 Zwischengeschaltet ist (notwendig) die v o n der Überleitung z u 
unterscheidende Entscheidung über die Inanspruchnahme nach § § 9 1 A b s . 2 
u n d A b s . 3 B S H G . 1 4 9 Sie kann m i t der Überleitungsanzeige verbunden werden, 
aber auch als eigener, gesonderter Verwaltungsakt ergehen. 1 5 0 M i t der Inan-
spruchnahme wird verb indl i ch über das Vorliegen der Voraussetzungen nach 
§ § 9 1 A b s . 2 u n d A b s . 3 B S H G , nicht aber über die Existenz des privatrechtli-
chen Unterhaltsanspruchs entschieden. 1 5 1 Es handelt sich damit u m eine der 
z ivi lrecht l ichen Durchführung vorgelagerte Entscheidung. Sie wirkt nicht 
unmittelbar auf die Privatrechtslage ein u n d ist deshalb nicht privatrechtsge-
staltend. 
Ebenso sind auch alle diejenigen Hoheitsakte nicht privatrechtsgestaltend, 
die nur als Rechtmäßigkeitsvoraussetzung für einen späteren privatrechtsge-
staltenden Hoheitsakt fungieren (Beispiel : D ie Eintragung eines beweglichen 
Denkmals i n das D e n k m a l b u c h nach A r t . 2 A b s . 2 B a y D S c h G als Vorausset-
z u n g für die Ente ignung nach A r t . 19 A b s . 1 B a y D S c h G ) . Der erste A k t ver-
bleibt i n der Weise i m „Vorfeld" der privaten Rechtslage, daß er deren Änderung 
mitverursacht, aber nicht eigentlich mitbewirkt . N i c h t privatrechtsgestaltend 
sind auch Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen für spätere Privatrechtsausgestal-
tungen, etwa die G e n e h m i g u n g v o n Beschlüssen v o n Tar i fkommiss ionen (z. 
B . § 20 a GüKG) , die später i m Wege des Erlasses einer Rechtsverordnung (§20 a 
A b s . 6 GüKG) allgemeine Verbindl ichkei t erlangen. N i c h t privatrechtsgestal-
tend sind wegen fehlender Unmit te lbarkei t Vereinbarungen zwischen den Ver-
bänden der Sozialleistungsträger bzw. einzelnen Sozialleistungsträgern u n d 
Vereinigungen v o n Leistungserbringern, etwa nach §§ 125, 127 S G B V. Selbst 
wenn m a n die Verträge — zutreffenderweise, aber entgegen der herrschenden 
M e i n u n g —als öffentlich-rechtlich qua l i f i z ie r t , 1 5 2 folgt die Verbindlichkeit für 
ein privatrechtl ich z u beurteilendes Verhältnis zwischen einzelnen Sozial le i -
stungsträgern u n d einzelnen Leistungserbringern über eine besondere Aner-
kennungserklärung des Leistungserbringers (§§ 124 A b s . 2 N r . 4, 126 A b s . 1 
S G B V ) . 1 5 3 
1 4 8 L P K - B S H G , § 90 Rdnr . 57 ff. 
1 4 9 D a z u B V e r w G , U r t . v . 26 .11 .1969,E34,219 (223); U r t . v . l 2 . 7 . 1 9 7 9 , E 5 8 , 2 0 9 (210 f.); 
V G H M a n n h e i m , Ur t . v. 6.9.1990, N J W 1991, 2922 (2922). 
1 5 0 L P K - B S H G , § 9 0 Rdnr. 53 f. 
1 5 1 B V e r w G E 58, 209 (214). 
1 5 2 SoJ. Schmitt, Leistungserbringung, S. 215 f.; Manssen, S G b 1992,339, jeweils m . w. N . 
1 5 3 D ie Anerkennung selbst ist Voraussetzung für die Zulassung, jedoch kein Hoheitsakt. 
Siehe ausführlich Heinze, V S S R 1991, 1 ff. 
A u s d e m Ausscheiden v o n „Vorstufen" ist jedoch nicht der Schluß z u ziehen, 
daß auch sog. Vorausgenehmigungen nicht z u den privatrechtsgestaltenden 
Hohei tsakten z u zählen s ind. Vorausgenehmigungen ergehen vor der Vornah-
me eines privaten Rechtsgeschäfts, so daß dieses bereits m i t Betätigung wirk-
sam wird u n d nicht wie bei der nachträglichen Genehmigung zunächst schwe-
b e n d unwirksam i s t . 1 5 4 Sie s ind nicht anders z u qual i f iz ieren, als die privat-
rechtsgestaltenden „Nach-"Genehmigungen a u c h . 1 5 5 
cc) Der Ausschluß von Hoheitsakten zu Teil- und Vorfragen 
Über das M e r k m a l der Unmit te lbarkei t s ind auch solche Hoheitsakte aus-
zuscheiden, die nur Teil- oder Vorfragen des privatrechtlichen Rechte- u n d 
Pflichtensystems betreffen. Voraussetzung für die Qual i f i z i e rung eines Aktes 
als privatrechtsgestaltend ist e in gewisses Maß an Privatrechtsbedeutung. A l s 
Folge eines privatrechtsgestaltenden Hoheitsaktes muß entweder ein privat-
rechtliches Rechtsgeschäft Wirksamkei t erlangen oder unwirksam werden, 
bzw. es müssen sonstige privatrechtliche Rechte oder Pfl ichten dergestalt 
begründet oder ausgeschlossen werden, daß der Maßstab der Rechtmäßigkeit 
bzw. Rechtswidrigkeit best immt oder der gesamte A n s p r u c h (etwa ein Scha-
densersatz-, Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch) erfaßt w i r d . N u r dann 
k o m m t es z u einem hinreichend qualif izierten E i n g r i f f des öffentlichen Rechts 
i n das Privatrecht. N i c h t hinreichend ist hingegen eine E i n w i r k u n g auf die 
Beurte i lung v o n Teilfragen privatrechtlicher Zurechnung. 
N i c h t privatrechtsgestaltend ist deshalb die Konkret is ierung v o n Betriebs-
pf l ichten durch eine behördliche G e n e h m i g u n g zur Verhinderung bestimmter 
Umwel te inwirkungen (vgl. § 6 A b s . 3 U m w e l t H G ) , 1 5 6 auch wenn der Inhaber 
bei E i n h a l t u n g der auferlegten Pfl ichten nach § 6 A b s . 2 U m w e l t H G der Ursa-
chenvermutung nach § 6 A b s . 1 U m w e l t H G u n d damit möglicherweise der 
Gefährdungshaftung nach § 1 U m w e l t H G überhaupt entgeht, oder sich bei 
bestimmungsgemäßem Betrieb seine Haf tung gemäß § 5 U m w e l t H G 
beschränkt. D i e öffentlich-rechtliche G e n e h m i g u n g ist nur ein Teilelement für 
die Beurtei lung des umfassenden Problems der Schadenszurechnung. 1 5 7 G l e i -
ches gilt auch insofern, als nach i m Zivi l recht gesicherter Auffassung Verkehrs-
sicherungspflichten durch eine Betriebsgenehmigung konkretisiert u n d damit 
die deliktische H a f t u n g nach §§ 823 ff. B G B mitbes t immt w i r d . 1 5 8 Dies ist 
1 5 4 Siehe dazu vor allem Greiffenhagen, S. 151 ff. 
1 5 5 Anders Greiffenhagen, S. 152, der zwischen privatrechtsermöglichenden und privat-
rechtsgestaltenden A k t e n unterscheiden w i l l . E ine solche Differenzierung erscheint aber 
wenig weiterführend. 
1 5 6 Besondere Betriebspflichten nach § 6 A b s . 3 U m w e l t H G können sich insbesondere 
aus dem V o l l z u g des B I m S c h G , aber auch aus anderen Umweltgesetzen ergeben. Siehe 
Landsberg / Lülling, § 6 U m w e l t H G , Rdnr. 81 ff. 
157 Gottwald, Festschrift für Lange, S. 447 ff. 
1 5 8 V g l . Gottwald, Festschrift für Lange, S. 467; Landsberg / Lülling, S. 336 Rdnr. 6. 
gerade z u unterscheiden v o n dem Fal l , daß durch Verwaltungsakt unmittelbar 
ein Recht zuerkannt oder entzogen wird . Ändern würde sich diese Beurtei lung 
ledigl ich dann, wenn m a n der Auffassung etwa des B G H folgte, wonach die 
V o l l z i e h u n g eines Gesetzes durch Verwaltungsakt gegebenenfalls z u m Vorl ie-
gen eines Schutzgesetzes nach §§ 823 A b s . 2 B G B führen s o l l . 1 5 9 Diese Recht-
sprechung ist allerdings m i t A r t . 2 E G B G B kaum i n E i n k l a n g z u b r i n g e n . 1 6 0 
Der richtige Ansa tzpunkt liegt bei den Verkehrssicherungspflichten als Ele-
mente mittelbarer Schadenszurechnung i m R a h m e n v o n § 823 A b s . 1 B G B , 1 6 1 
oder für den Bereich des öffentlichen u n d privaten Immissionsschutzrechts i n 
einer Indizbedeutung für § 906 B G B . 1 6 2 
dd) Konkretisierung des Merkmals der Unmittelbarkeit 
Das M e r k m a l der Unmitte lbarkei t der E i n w i r k u n g auf die Privatrechtsord-
nung zur A n n a h m e v o n Privatrechtsgestaltung läßt sich durch zwei Attr ibute 
verdeutlichen. Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt ist entweder ein gesetz-
l i ch vorgesehener unmittelbarer finaler E i n g r i f f aufgrund des öffentlichen 
Rechts i n die Begründung, U m w a n d l u n g oder A u f h e b u n g privater Bezie-
hungsgefüge, 1 6 3 oder die gesetzlich bestimmte notwendige unmittelbare Kau-
salität der staatlichen M i t w i r k u n g . E i n Beispiel für einen finalen E i n g r i f f des 
öffentlichen Rechts i n private Beziehungsgefüge ist die Vernichtung eines 
Rechtsgeschäfts durch Unwirksamkeitserklärung, etwa i m Kartellrecht. A l l e r -
dings ist das Erfordernis der Finalität für die A n n a h m e eines privatrechtsgestal-
tenden Vorgangs auch nicht engherzig z u verstehen. So ist es nicht nötig, daß 
der Tenor des privatrechtsgestaltenden Hoheitsaktes selbst auf die konkrete Pr i -
vatrechtslage Bezug n i m m t . Es reicht aus, wenn die E i n w i r k u n g notwendige 
u n d objektiv gesehen mitbezweckte Folge der Maßnahme ist. Untersagt etwa 
die öffentliche H a n d Im- u n d Exportgeschäfte auf der Grundlage der §§ 5, 7 
A W G , braucht sie dies privatrechtl ich nicht i n dem Sinne z u spezif izieren, daß 
1 5 9 B G H , U r t . v. 22.4.1974, Z 62,265 (266); ebenso auch O L G H a m m , Ur t . v. 6.11.1980, 
J Z 1981,277 f. Zutreffend kritisch zur Entscheidung des O L G H a r n m F. Baur, JZ 1981,278; 
Staudinger-/to*A, § 906 Rdnr. 17. 
1 6 0 Siehe auch Canaris, Festschrift für Larenz II, S. 79: D i e generelle Unterstellung der 
Verkehrspflichten unter § 823 A b s . 2 B G B würde die praktische und dogmatische Brauch-
barkeit des Begriffs „Schutzgesetz" aushöhlen. 
1 6 1 Siehe Canaris, Festschrift für Larenz II, S. 77 f., unter Anführung einer Reihe von wei-
teren Argumenten. Ebenso auch Medicus,]Z 1986, 780. Anders etwa Marburger, Regeln der 
Technik, S. 443, der die Verkehrssicherungspflichten nach F u n k t i o n und W i r k u n g den 
Schutzgesetzen gleichstellen w i l l ; bei Marburger und Canaris, aaO, auch weitere Hinweise 
auf den Meinungsstand. A u f eine Diskussion muß an dieser Stelle verzichtet werden. 
162 F Baur,}Z 1981, 278. 
1 6 3 D ie Verwendung dieses allgemeinen Begriffs ist deshalb angebracht, weil es sich nicht 
u m Rechtsgeschäfte handeln muß. Es können auch z . B . deliktische Ansprüche aus-
geschlossen oder modif iz ier t werden, etwa bei der Präklusionswirkung v o n Anlagengeneh-
migungen. 
sie best immte Verträge auflöst oder hohei t l i ch die Unmöglichkeit oder H e m -
m u n g der Erfüllung anordnet. W i r d die A u s - u n d E i n f u h r v o n Waren i n 
bestimmte Länder untersagt, 1 6 4 hat dies vor allem auch den S i n n , die Erfüllung 
best immter abgeschlossener Verträge z u verhindern. Deshalb kann ein solcher 
Verwaltungsakt oder eine solche Verordnung die privatrechtstechnische 
U m s e t z u n g der damit bewirkten faktischen Forderungsvereitelung dem Privat-
recht überlassen, ohne ihren Charakter als privatrechtsgestaltend einzubüßen. 
Der Bezug zwischen Hoheitsakt u n d privatrechtlichen W i r k u n g e n ist eng 
genug, u m v o n einem privatrechtsgestaltenden Vorgang u n d nicht nur v o n 
einem Hoheitsakt m i t privatrechtlichen Nebenwirkungen z u sprechen. 
Das M e r k m a l der Finalität ist —wie bereits angedeutet wurde u n d wie noch 
z u vertiefen sein wird—ebenfalls nicht dahingehend z u deuten, daß der Eintr i t t 
der privatrechtl ichen Folge, etwa der Nicht igkei t , v o m Tenor des Hohei ts - und 
insbesondere Verwaltungsaktes umfaßt sein muß. Es kann sich auch u m eine 
ipso iure eintretende Rechtsfolge handeln, die jedoch i n dem Erlaß des H o h e i t -
saktes ihren Ausgangspunkt f indet . 1 6 5 Daher s ind z . B . auch Maßnahmen der 
Zusammenschlußkontrolle nach § 24 G W B privatrechtsgestaltende Hohei t -
sakte. D i e Untersagungsverfügung nach § 24 A b s . 2 S. 1 G W B bewirkt unter 
den Voraussetzungen des § 24 A b s . 2 S. 4 1. H S die Nicht igkei t anschließend 
abgeschlossener Rechtsgeschäfte. Zwar ist der Verwaltungsakt „nur" Tat-
bestandsmerkmal für den Eintr i t t der ipso iure wirkenden Sankt ion. Trotzdem 
ergeht die Maßnahme vor dem Hintergrund dieser Bes t immung m i t dem Z i e l , 
die Nicht igkei t z u b e w i r k e n . 1 6 6 
Das K r i t e r i u m der gesetzlich vorgesehenen notwendigen Kausalität betrifft 
vor al lem die Genehmigungserfordernisse. H i e r b e i liegt der Effekt auf das p r i -
vate Rechtsgeschäft ebenfalls häufig außerhalb der Regelungswirkung des Ver-
waltungsaktes. 1 6 7 Es besteht aber ein für die vorliegende Untersuchung ent-
scheidender Unterschied zwischen dem Fal l , daß die Erfüllung eines Vertrages 
wegen einer versagten baurechtlichen Genehmigung unmöglich w i r d , u n d 
dem, daß unmittelbar dieser Vertrag Gegenstand der behördlichen G e n e h m i -
gungspflicht i s t , 1 6 8 also ohne die G e n e h m i g u n g nicht rechtswirksam werden 
kann u n d bei endgültiger Versagung der Genehmigung nichtig wird (Fall der 
notwendigen Kausalität). 
1 6 4 V g l . etwa die 10. V O zur Änderung der A W V O , B A n z . N r . 149 v. 11.8.1990, S. 4065 
bez. des Irak-/Kuwait-Embargos. 
1 6 5 Das übersieht vor al lem die K r i t i k v o n K. Schmidt an der Figur des privatrechtsgestal-
tenden Verwaltungsaktes. Siehe ausführlich unten F I 3, S. 278 ff. 
1 6 6 Anderes gilt für die mi t der Verfügung nach § 24 A b s . 2 S. 1 G W B verbundene A u f -
lösungspflicht gemäß § 2 4 A b s . 2 S. 5 G W B . Hieran knüpfen sich keine unmittelbaren pr i -
vatrechtlichen Folgen. 
167 Munzel, N J W 1959, 603 f. Ausführlich unten F II, S. 284 ff. 
1 6 8 Siehe auch BVerwG, B . v. 4.7.1977, B R S 32 N r . 94, S. 187 (187). 
e) Vorläufige Definition des privatrechtsgestaltenden Staatsaktes 
Für die Zwecke der weiteren Untersuchung, also zur Themenabgrenzung 
u n d Schaffung einer „Vermutungsgrundlage" für die B e s t i m m u n g einer dog-
matischen Kategorie läßt sich folgende allgemeine (Arbeits- )Defini t ion eines 
privatrechtsgestaltenden Staatsaktes geben: Es handelt sich u m öffentlich-
rechtlich z u qualif izierende, hoheit l iche Rechtsakte, die unmittelbar die privat-
rechtliche Rechtsfähigkeit begründen oder aufheben oder die unmittelbar auf 
ein privates Rechtsgeschäft oder das privatrechtliche Rechte- u n d Pflichtensy-
stem dergestalt abzielen, daß sie eine Änderung der Privatrechtslage final her-
beifuhren oder eine v o m Gesetz vorgesehene rechtlich notwendige Bedingung 
für die Umgestaltung der privatrechtlichen Rechtslage s ind. 
Es gibt daher drei Charakteristika, die (alternativ) z u m Vorliegen eines 
privatrechtsgestaltenden Hoheitsaktes i m engeren Bereich der Privatrechts-
rechts Verhältnisgestaltung führen: 
— Der Hoheits - (in der Regel: Verwaltungs-)akt versetzt e in privatrechtliches 
Rechtsgeschäft unmittelbar i n den Zustand der Wirksamkei t oder der U n w i r k -
samkeit, bzw. ohne einen wirksamen Hoheitsakt kann ein privatrechtliches 
Rechtsgeschäft nicht wirksam abgeschlossen werden (Wirksamkeitskriterium). 
— Der Hoheitsakt erkennt ein privatrechtliches Recht z u oder ab, er hebt eine 
privatrechtliche Pfl icht auf oder befreit h iervon oder er führt eine entsprechen-
de M o d i f i z i e r u n g herbei (Rechte- u n d Pf l ichtenkr i ter ium; z. B . Aberkennung 
v o n Schadensersatzansprüchen, U m w a n d l u n g v o n Unterlassungs- i n Scha-
densersatzansprüche). 
— Der Hoheitsakt entscheidet unmittelbar über die Rechtmäßigkeit oder 
Rechtswidrigkeit v o n als privatrechtl ich qual i f iz iertem Verhalten (Rechtmäßig-
keitskriterium). 
4. Ubersicht zu weiteren wichtigen Fallgruppen privatrechtsrelevanter, 
aber nicht privatrechtsgestaltender Hoheitsakte 
a) Verfügungen mit Innenbereichsbeschränkung 
N i c h t z u den privatrechtsgestaltenden Staatsakten gehören solche behördli-
chen Verfugungen, die nach der K o n z e p t i o n des Gesetzes auf den Innenbereich 
des Adressaten beschränkt ble iben sol len. Gegenüber auch den Geschäftspart-
ner tangierenden u n d damit privatrechtsgestaltenden Verboten ist dies die häu-
figere, da weniger einschneidende u n d vor al lem die Leumundsinteressen des 
Adressaten berücksichtigende Variante staatlicher Kontrol le ingrif fe (Beispiele: 
auf § 46 K W G gestütztes K r e d i t v e r b o t ; 1 6 9 Nichtgenehmigung v o n Geschäfts-
planänderungen nach § 13 V A G 1 7 0 ) . K o m m t es hingegen zur Bestellung eines 
1 6 9 B G H , U r t v. 5.10.1989, N J W 1990, 1356 (1357). 
l70Prölss, V A G , § 13 Rdnr. 13; BVerwG, Urt . v. 16.7.1968, VersR 1969, 25 (26). 
Verwalters oder Beauftragten (etwa eines Sonderbeauftragten nach § 81 a A b s . 
2 a V A G ) , handelt es sich unter Umständen durchaus u m einen privatrechtsge-
staltenden Staatsakt. 1 7 1 D e n n damit wird hohei t l i ch Vertretungsmacht einge-
räumt, also eine rechtsgeschäftliche Er te i lung ersetzt. Ebenso privatrechtsge-
staltend wirkt der Ausschluß v o n der Geschäftsführung nach § 46 A b s . 1 S. 2 
K W G (siehe § 46 A b s . 1 S. 4 K W G : Ausschluß v o n Geschäftsführung u n d Ver-
tretung) oder die Bestellung eines Treuhänders nach § 24 A b s . 7 N r . 4 G W B . 1 7 2 
b) Bescheinigungen für Registereinträge 
N i c h t privatrechtsgestaltend s ind solche nach öffentlichem Recht notwendi-
gen Bescheinigungen, ohne die zwar regelmäßig eine privatrechtliche Rechts-
änderung nicht eintritt, die aber nicht rechtliche condi t io sine qua n o n hierfür 
s ind. K e i n privatrechtsgestaltender Hoheitsakt ist deshalb die Abgeschlossen-
heitsbescheinigung nach § 7 A b s . 4 N r . 2 W E G , u n d zwar auch dann nicht , 
wenn m a n hier in einen Verwaltungsakt erb l i ckt . 1 7 3 D i e tatsächliche Abge-
schlossenheit der W o h n u n g ist keine Wirksamkeitsvoraussetzung der Eintra-
gung, auch ohne Abgeschlossenheit kann Sondereigentum gebildet werden . 1 7 4 
Für e in solches Verständnis spricht auch der Vergleich m i t der Teilungsgeneh-
m i g u n g nach §§ 19 B a u G B . 1 7 5 N a c h dem W E G wird nur eine „Bescheinigung" 
verlangt, das B a u G B spricht hingegen v o n der „Wirksamkeit" der Tei lung ( § 1 9 
A b s . 1 S. 1 B a u G B ) u n d knüpft damit an eine privatrechtliche Willenserklärung 
(§ 19 A b s . 2 B a u G B ) an. Weiterhin ermöglicht § 23 A b s . 3 B a u G B i m Unter-
schied z u m W E G die Eintragung eines Widerspruchs , was ein deutlicher H i n -
weis darauf ist, daß bei Fehlen der Teilungsgenehmigung das G r u n d b u c h i m 
materiel len Sinne unricht ig w i r d . 1 7 6 
c) Untersagung privatrechtlichen Verhaltens 
D i e Beeinflussung rechtsgeschäftlichen Verhaltens reicht alleine n o c h nicht 
aus, u m nach den bisher entwickelten Kri ter ien v o n privatrechtsgestaltendem 
1 7 1 Anders L. Schmidt, S. 19 f. 
1 7 2 D a z u Möschel, Auflösung, S. 43. 
1 7 3 Für die A n n a h m e v o n Verwaltungsaktseigenschaft überzeugend/ Becker, N J W 1 9 9 1 , 
2742 ff.; anders etwa Feldhahn, B a y V B l . 1991, 236; B a y V G H , U r t . v. 8.5.1989, N J W - R R 
1990,27 (27); BVerwG, U r t . v. 11.12.1987, N J W - R R 1988,649 (649 f.); vg l . auch BVerwG, B . 
v. 21.9.1988, B u c h h o l z 454.4 § 82 II. W o B a u G , N r . 35, S. 5 (7). Skepsis gegenüber der 
A b l e h n u n g der Verwaltungsaktseigenschaft durch die Rechtsprechung bei Steiner, Verw-
A r c h i v 83 (1992), 482. 
1 7 V - Becker, N J W 1991,2747. 
1 7 5 Allerdings hat das BVerwG die Auffassung vertreten, einer Teilungsgenehmigung 
k o m m e keine privatrechtsgestaltende W i r k u n g z u , siehe U r t . v. 12.8.1977, E 54,257 (262). 
Für diese Auffassung gibt es aber kaum ein überzeugendes Argument , vg l . Steiner, D V B 1 . 
1981,348 ff. 
1 7 6 Ausführlich Steiner, D V B 1 . 1981, 350. 
H a n d e l n z u sprechen. N i c h t jede Maßnahme, die (faktisch) beeinflußt, gestal-
tet auch. Auszuscheiden sind deshalb auch solche Maßnahmen, m i t denen ein 
bestimmtes privatrechtliches Rechtsgeschäft untersagt w i r d , jedoch nicht auf 
die Wirksamkei t eventuell trotzdem geschlossener Verträge oder vorzuneh-
mender einseitiger Rechtsgeschäfte „durchgegriffen" w i r d . So stellt etwa § 22 
A b s . 5 1. Var. G W B die Untersagung eines mißbräuchlichen Verhaltens neben 
die (privatrechtsgestaltende) Unwirksamkeitserklärung v o n Verträgen. 1 7 7 Miß-
bräuchliches Verhalten muß nicht, wird aber oft i n rechtsgeschäftlichem Ver-
halten z u m A u s d r u c k k o m m e n . Trotzdem kann die Untersagungsverfügung 
nach § 22 A b s . 5 1. H S . 1. Var. G W B vor dem Bestand der Rechtsgeschäfte 
quasi stehenbleiben (wenn nicht auf die Bußgeldvorschrift des § 38 A b s . 1 N r . 
4 G W B verwiesen wird) u n d daher nicht privatrechtsgestaltend w i r k e n . 1 7 8 
Vergleichbares gilt für privatrechtliches, nicht rechtsgeschäftliches Verhal-
ten. Gelegentl ich reicht eine Vernichtung rechtsgeschäftlicher Vereinbarungen 
nicht aus, u m die Ziele eines Gesetzes auch effektiv durchzusetzen. A l s weitere 
Sanktion kann dann hinzutreten, daß die Behörde die Durchführung des n ich-
tigen oder des unwirksamen Vertrages i n der Regel m i t Bußgeldbewehrung 
unterbindet (Beispiel : § 37 a i . V. m . § 38 A b s . 1 N r . 4 G W B ) . E i n solcher Vor-
gang ist zwar privatrechtsrelevant, ebenfalls aber nicht privatrechtsgestaltend. 
Das subjektive private Recht als Eingriffsgegenstand fehlt bereits, etwa i n § 3 7 a 
A b s . 1 G W B aufgrund de iure angeordneter Nicht igkei t . Privatrechtsgestaltung 
i m Bereich des Vertragsrechts setzt aber stets das Vorhandensein eines rechtli-
chen Substrats voraus. N i c h t erfaßt werden ledigl ich privatrechtliche Real-
handlungen. 
Z u unterscheiden ist die Untersagung privatrechtlicher Realhandlungen v o n 
der Unwirksamkeitserklärung bereits unwirksamer Verträge. 1 7 9 Solche Vorgän-
ge gehören i n den Bereich der Privatrechtsgestaltung. Derartige „Doppelwir-
kungen" sind nichts Ungewöhnliches. 1 8 0 Unwirksamkeitserklärungen sind 
1 7 7 Der Tatsache, daß dem Vertragsbegriff i m G W B z u m Teil ein anderes Begriffsver-
ständnis zugrundegelegt wird als nach allgemeinem Zivi lrecht (siehe dazu Immenga, i n : 
Immenga / Mestmäcker, § 1 Rdnr . 109 ff.), wird für die weitere Untersuchung keine beson-
dere Bedeutung beigemessen. Z u m einen handelt es sich u m eine allgemeine Untersu-
chung z u m Thema Privatrechtsgestaltung, die sich auch auf solche Vorgänge beschränken 
kann, i n denen zivilrechtl icher und kartellrechtlicher Vertragsbegriff übereinstimmen. 
Z u m zweiten ist richtigerweise auch dem G W B der bürgerlichrechtliche Vertragsbegriff 
zugrundezulegen. Liegt ein Vertrag i m allgemeinen zivi lrecht l ichen Sinne (mit Rechtsfol-
gewillen!) nicht vor, ist § 25 A b s . 1 G W B einschlägig (so überzeugend Emmerich, Kartel l -
recht, S. 49 u n d Rittner, Wirtschaftsrecht, § 15 II Rdnr . 17). 
1 7 8 Z u einem anderen Ergebnis (Nichtigkeit des Rechtsgeschäfts) wird man allerdings 
dann k o m m e n , wenn eine Ordnungswidrigkeit nach § 38 A b s . 1 N r . 4 G W B vorliegt. D a m i t 
liegt ein Verstoß gegen ein gesetzliches Verbot vor. 
179 GK-Fikentscher / Straub, § 18 Rdnr. 330 (1987); Rittner, Wirtschaftsrecht, S. 352 m. 
Fußn. 32; von Venrooy, S. 49 f f , jeweils für § 18 G W B . 
1 8 0 V g l . Kipp, Festschrift für v. M a r t i t z , S. 223 f f ; K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, 
S. 209 ff.; von Venrooy, S. 49 ff. 
durchgehend auch dann zulässig, wenn das zivi lrechtl iche Rechtsgeschäft 
möglicherweise an einem Wirksamkeitsmangel le idet . 1 8 1 D i e Unwirksamkeits-
erklärung sorgt für Rechtsklarheit, unabhängig davon, ob der andere N i c h t i g -
keits- oder Unwirksamkei tsgrund w i r k l i c h vorliegt, eine Frage, die oft nicht m i t 
völliger Sicherheit z u entscheiden ist. Es gibt keinen vernünftigen G r u n d , die 
Behörden, die zur Nichtigerklärung v o n Verträgen zuständig s ind, vorher zur 
Prüfung v o n deren zivi lrechtl icher Wirksamkei t z u verpf l i chten . 1 8 2 
In die Kategorie der Untersagung v o n privatrechtlichen Realhandlungen 
u n d damit nicht z u m Bereich D o p p e l w i r k u n g e n gehört die Befugnis der Kar-
tellbehörden nach § 37 a G W B . 1 8 3 Der ipso iure nichtige rechtsgeschäftliche 
Vorgang wird nicht durch privatrechtsgestaltenden Staatsakt n o c h e inmal „ver-
nichtet" . 1 8 4 Dies ergibt deutl ich der Wortlaut der Bes t immung. D i e gesetzliche 
U n w i r k s a m k e i t oder Nicht igkei t bestimmter B indungen ist Tatbestandsmerk-
m a l u n d damit RechtmäßigkeitsVoraussetzung für eine Verfügung nach § 37 a 
G W B . Diese konkretisiert deshalb nicht „kraft Verfahrens" die i n § 37 a G W B 
aufgezählten Verbotstatbestände, es geht nicht u m eine verbindliche Verbots-
a b g r e n z u n g . 1 8 5 Liegt Nicht igkei t oder Unwirksamkei t nach den genannten Ver-
botsnormen nicht vor , ist die Verfügung rechtswidrig. Folgte m a n hingegen der 
Gegenauffassung, 1 8 6 müßte m a n konsequenterweise dazu k o m m e n , daß Ver-
träge nicht ig werden, wenn z u Unrecht eine Verfügung nach § 37 a G W B 
erginge. Genau eine solche Tenorierung erlaubt § 37 a G W B eindeutig n i c h t . 1 8 7 
Ergeht deshalb z u Unrecht eine Verfügung nach § 37 a G W B , weil keine N i c h -
tigkeit vorliegt, u n d wird sie bestandskräftig, k o m m t dies zwar zunächst einer 
rechtmäßigen Verfügung gleich, d . h . die Durchführung eines Vertrages wird 
untersagt. W i r d die A n o r d n u n g nach § 37 a G W B später aber aus welchem 
G r u n d auch immer aufgehoben, stellt sich die Frage nach der Rücknehmbar-
keit privatrechtsgestaltender Verwaltungsakte n i c h t . 1 8 8 D e n n der privatrecht-
liche Bestand wurde durch die Verfügung nicht berührt. 
1 8 1 V g l . auch Emmerich, i n : Immenga / Mestmäcker, § 18 Rdnr. 238. 
1 8 2 So auch von Venrooy, S. 52 ff., mit überzeugenden Darlegungen. 
1 8 3 Anders vor allem K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 216 und S. 303: Dasselbe Ver-
bot, das bereits ipso iure gelte, werde überdies ,/kraft Verfahrens*" angeordnet. Eine aus-
führliche Auseinandersetzung mi t der K o n z e p t i o n einer Rechtsfolgenanordnung kraft Ver-
fahrens erfolgt unten F I 3, S. 278 ff. 
1 8 4 W i e hier Emmerich, i n : Immenga / Mestmäcker, § 37 a Rdnr . 12. 
1 8 5 So aber GK-Fiscbötter,§37 a Rdnr . 4 (Stand: 1982); AT. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, 
S. 303. 
1 8 6 Vor allem vertreten v o n K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 216 und S. 303. 
1 8 7 Siehe K. Schmidt selbst, Kartellverfahrensrecht, S. 216 m . Fußn. 29, mit insoweit aller-
dings nicht weiterführendem Hinweis auf B G H , B . v. 3.4.1975, W u W / E B G H 1345. 
1 8 8 Ausführlich dazu unten F III 1, S. 294 ff. 
d) Verpflichtung zur Vornahme privatrechtlicher Rechtsgeschäfte 
Zunächst nicht z u den privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakten gehören 
hohei t l ich auferlegte Verpfl ichtungen zur Vornahme privatrechtlicher Rechts-
geschäfte, vor allem nach § 24 A b s . 6 G W B , 1 8 9 oder zur Durchführung der 
gesetzlichen Entflechtungsverpfl ichtung des § 24 A b s . 2 S. 5 G W B . 1 9 0 In die-
sem Fällen bleibt das Gesetz bei der Aufer legung einer öffentlich-rechtlichen 
Verpfl ichtung stehen. Der Inhalt der abzuschließenden Privatrechtsgeschäfte 
wird zwar durch den Verwaltungsakt vorgeprägt, ist aber i m Deta i l offen. D i e 
Abschluß- u n d Gestaltungsfreiheit wird i m möglichen Maße erhalten. Das Z i e l 
einer solchen Gesetzestechnik besteht offensichtl ich dar in , dem Verpflichteten 
die konkrete A u s f o r m u n g der Verträge zur Erre ichung des vorgegebenen Zieles 
z u überlassen. 1 9 1 D i e damit verbundene Unbes t immthei t der konkreten E r f u l -
lungshandlung ist aber kein notwendiger Faktor für die Verneinung eines p r i -
vatrechtsgestaltenden Vorganges. Unter Umständen kann der Inhalt des abzu-
schließenden Vertrages v o n der Behörde auch i m Deta i l festzulegen sein. Erst 
dann, wenn nicht nur gegen einen „Primär-", sondern auch gegen notwendige 
Vertragspartner als „Sekundärverpflichtete" i m Wege einer Duldungsverfügung 
vorgegangen w i r d , 1 9 2 k o m m t es jedoch z u einer Umgestaltung der privatrecht-
l ichen Rechte u n d Pfl ichten, trotz grundsätzlicher Trennung v o n öffentlich-
rechtlicher Verpfl ichtung u n d privatrechtlicher Durchführung. E i n privat-
rechtsgestaltender Vorgang liegt weiterhin vor , wenn die inhal t l i ch vollständig 
konkretisierte Verpfl ichtung i m Wege des Verwaltungszwanges durchgesetzt 
w i r d . 1 9 3 
5. „Positive" Grenzfälle privatrechtsgestaltenden Handelns 
a) Einführung 
D i e bisherigen Überlegungen zur Konkret is ierung des Begriffs Privatrechts-
gestaltung haben die Vermutung bestätigt, die sich bei der Unterscheidung v o n 
Privatrechtsgestaltung u n d Privatrechtsausgestaltung bereits angedeutet hatte. 
Theoretisch läßt sich zwar ein Kreis v o n privatrechtsgestaltenden Staatsakten 
1 8 9 Siehe dazu vor al lem Möschel, Auflösung, S. 44 ff. 
1 9 0 Z u r Befugnis des Bundeskartellamtes, entsprechende A n o r d n u n g e n zu erlassen, 
siehe Kerber, S. 47. Die Untersagungsverfügung nach § 24 A b s . 2 S. 1 G W B ist Tatbestands-
merkmal der gesetzlichen Auflösungsverpflichtung des § 24 A b s . 2 S. 5 G W B . D i e Unter-
sagungsverfügung ist allerdings insoweit privatrechtsgestaltend, wie sich dies aus § 24 A b s . 
2 S. 4 G W B ergibt, also für nach der Verfügung abgeschlossene Rechtsgeschäfte. 
1 9 1 Dies trägt dem verfassungsrechtlichen Ubermaßverbot Rechnung, siehe Kerber, 
S.44 . 
1 9 2 Siehe Möschel, Auflösung, S. 45. 
1 9 3 Vgl . auch § 24 A b s . 7 N r . 4 G W B : Bestellung eines Treuhänders. 
abstecken. D i e vielen unterschiedlichen G r e n z - u n d Zweifelsfälle weisen aber 
auf eine Durchwachsung v o n öffentlichem u n d privatem Recht h i n , die die für 
die Begriffsabgrenzung vorausgesetzte besondere Qualität privatrechtsgestal-
tender Vorgänge stark relativiert. Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt ist 
zwar e in besonders augenfälliger Publi f izierungsvorgang. Andere Erscheinun-
gen k o m m e n i h m jedoch — betrachtet man die Sache aus der Perspektive des 
Autonomieverlustes des Privatrechts — vielfach nahe. 
b) Hoheitliche Mitwirkungsakte 
Wendet m a n sich den „positiven Grenzfällen" v o n privatrechtsgestaltenden 
Hoheitsakten z u , stellt m a n fest, daß selbst die privatrechtsgestaltende Qualität 
v o n solchen Vorgängen bestritten w i r d , die i n anderen Untersuchungen gera-
dezu als Paradigma für einen solchen gelten. So wird der privatrechtsgestal-
tende Charakter bestimmter hoheitl icher Mitwirkungsakte nicht e inheit l ich 
beurteilt . H i e r z u gehören etwa die öffentlich-rechtlichen Genehmigungen z u 
Privatrechtsgeschäften, vor al lem die i m Bereich des besonderen Kündigungs-
schutzes i m Arbeitsrecht zugunsten v o n best immten Personengruppen (§ 9 
A b s . 3 M u S c h G , §§ 14 ff. SchwbG) , i m Wohnungsbauförderungsrecht (§ 8 a I V 
W o B i n d G ) oder Zustimmungserfordernisse z u Verträgen. 1 9 4 Der H a u p t e i n -
wand gegen die E i n b e z i e h u n g i n den Kreis privatrechtsgestaltender Hohei ts -
akte lautet dahingehend, daß eine solche G e n e h m i g u n g nicht die private 
Rechtslage gestalte, sondern die Ausgestaltung der Rechtslage den Bürgern 
selbst überlassen werde u n d die Verwaltung insoweit nur die Vereinbarkeit der 
privaten Gestaltung m i t öffentlichen Interessen überprüfe. 1 9 5 Folgte m a n die-
ser Auffassung, wären also nur solche Z u s t i m m u n g e n privatrechtsgestaltend, 
die das Vorhandensein der für die Ausübung des Gestaltungsrechts erforderli-
chen Voraussetzungen b i n d e n d bezeugen. 1 9 6 
M i t dem genannten E i n w a n d ist ein wichtiger dogmatischer Unterschied 
angedeutet. D e n n gerade hoheitl iche Mitwirkungsakte nehmen die vorl iegen-
den privaten Willenserklärungen zwar z u m Ausgangspunkt. Sie ändern aber 
nichts an ihrer Anfechtbarkeit , Nicht igkei t etc . 1 9 7 N a c h den bisher vorgenom-
menen Begriffsbest immungen kann es trotzdem keine Rol le spielen, ob ein 
Hoheitsakt alleinige, oder eine v o n mehreren rechtlich notwendigen B e d i n -
gungen für die M i t - oder Umgestaltung der Privatrechtslage ist. In beiden Fäl-
len liegt eine A b w e i c h u n g v o m hier zugrundegelegten Regelfall der Gestaltung 
der Privatrechtslage durch Rechtsgeschäft oder privatrechtliches Gesetz vor. 
1 9 4 Ausführliche Nachweise unten C I 2, S. 120 ff. 
1 9 5 So Kiekebusch, VerwArchiv 57 (1966), 21 f. 
1 9 6 So die Formulierung v o n W. Jellinek, Festschrift f ü r T h o m a , S. 98. 
1 9 7 V g l . Greiffenhagen, S. 105 u n d S. 138 f. 
Daher sind die genannten Mitwirkungsakte unter den Arbeitsbegri f f des 
privatrechtsgestaltenden Staatsaktes z u subsumieren . 1 9 8 Z u eng ist aus dieser 
Sicht die D e f i n i t i o n , die darauf abstellt, daß privatrechtliche Rechtsverhält-
nisse v o m privatrechtsgestaltenden Staatsakt mit unmittelbar verbindlicher 
Kraft begründet, verändert oder aufgehoben werden . 1 9 9 D ie Vorstel lung u n m i t -
telbar verbindlicher Gestaltung ist z u weitgehend. Deshalb gehören auch sog. 
Vorausgenehmigungen unter den Begri f f des privatrechtsgestaltenden Staats-
aktes. 2 0 0 Daß erst das später abzuschließende Geschäft die Genehmigungswir-
kung zur Entfal tung bringt, rechtfertigt keine grundsätzliche Ausgrenzung. 
c) Materielle Präklusionsvorschriften 
Z u einer Umgestaltung der privaten Rechtslage k o m m t es auch durch Prä-
klusionsvorschriften. Verschiedene A r t e n s ind hier z u unterscheiden. Z u m 
einen gibt es den Ausschluß (auch) auf privatrechtliche Rechtsposit ionen 
gegründeter E inwendungen durch Nichtgel tendmachung i n einem E i n w e n -
dungsverfahren (u. a. § 36 A b s . 4 S. 1 i . V. m . § 73 A b s . 4 S. 1 V w V f G , 2 0 1 § 10 
A b s . 3 S. 4 B I m S c h G , § 34 A b s . 1 S. 2 L B G , § 17 A b s . 4 S. 2 N r . 2 W a S t r G , 2 0 2 § 7 
A b s . 1 S. 2 A t o m V f V 2 0 3 ) 2 0 4 . In diesen Fällen wirkt die Durchführung des Geneh-
migungsverfahrens u n d speziell des Auslegungsverfahrens privatrechtsgestal-
tend. Stattdessen oder zusätzlich werden privatrechtliche Ansprüche, meist i m 
Anschluß an eine formelle oder materielle Präklusion i m Verfahren, auch 
durch die Bestandskraft v o n Genehmigungsbescheiden ausgeschlossen (u. a. 
§ 14 S. 1 B I m S c h G , 2 0 5 § 11 A b s . 1 S. 1 W H G , § 21 A b s . 3 W a S t r G , § 7 A b s . 6 A t G , 
198 Meyer zum Wischen, S. 18 ff.; Staudinger-Dz/c^r, § 182 Rdnr. 25; KGRK-Steffen, § 182 
Rdnr. 12; Zapp, S. 83; ausdrücklich für eine E inbez iehung v o n hoheit l ichen Z u s t i m m u n -
gen in den Bereich privatrechtsgestaltender Verwaltungsakte auch Thiele, Z u s t i m m u n g e n , 
S. 55. 
1 9 9 So Greiffenhagen, S. 137; W Wertenbruch, Gedächtnisschrift für R. Schmidt , S. 98 f. m . 
Nachw. 
2 0 0 Anders Greiffenhagen, S. 152, für seine Begriffsbi ldung. 
2 0 1 Z u m Charakter als materielle Präklusionsvorschrift siehe BVerwG, B . v. 12.11.1992, 
N V w Z 1993, 266 (266). 
2 0 2 Z u m Charakter als materielle Präklusionsvorschrift siehe BVerwG, U r t . v. 6.8.1982, E 
66, 99 (101). 
2 0 3 Z u m Charakter als materielle Präklusionsvorschrift siehe BVerwG, Urt . v. 17.7.1980, 
E 60, 297 (301), allerdings n o c h zu § 3 A b s . 1 A t A n l V 
2 0 4 Siehe hierzu u n d zu weiteren vergleichbaren Best immungen BVerwG, U r t . v. 
29.9.1972, D V B 1 . 1973, 645 (646); Papier, N J W 1980, 314. Z u r Frage, welche Vorschriften 
der verschiedenen Planungsgesetze eine materielle, welche hingegen nur eine formelle Prä-
klusion vorsehen, siehe (allerdings z u m Teil durch die Rechtsentwicklung überholt) Ronel-
lenfitsch, VerwArchiv 74 (1983), 373 f f ; Wolfrum, D Ö V 1979, 497. 
2 0 5 Z u m Teil wird i m Landesnachbarrecht auf § 14 B I m S c h G verwiesen, so etwa i n A r t . 
54 B a y A G B G B für Eisenbahn- , Dampfschiffahrts- u n d ähnliche Unternehmen, die dem 
öffentlichen Verkehr dienen. Ähnlich § 24 N d s . A G B G B u n d § 30 Bad.-Württ. Nachbar-
rechtsgesetz, die § 26 G e w O für entsprechend anwendbar erklären. 
§ 75 A b s . 2 V w V f G ) . D a n n ist die Präklusion dem Verwaltungsakt, der die 
G e n e h m i g u n g enthält, rechtlich z u z u o r d n e n , es liegt ein privatrechtsgestalten-
der Verwaltungsakt v o r . 2 0 6 Gleiches gilt bei der hoheit l ichen „Befreiung v o n 
Al t las ten" für Investoren i n den neuen Bundesländern nach A r t . 1 § 4 A b s . 3 
Umweltrahmengesetz der D D R v o m 28.6.1990 i n der Fassung v o n A r t . 12 
H e m m b e s G v o m 22.3 .1991. 2 0 7 
G l e i c h w o h l wird auch der privatrechtsgestaltende Charakter v o n Anlagenge-
nehmigungen m i t materieller Ausschlußwirkung für privatrechtliche Ansprü-
che bestritten. A l s Begründung wird z u m einen genannt, es fehle an einer 
gewollten, unmittelbaren Gestaltung der Privatrechtslage. 2 0 8 Recht klar ist die-
ses A r g u m e n t allerdings nicht. Der Ausschluß privatrechtlicher Ansprüche 
etwa durch § 14 B I m S c h G ist „gewollt". E r tritt zwar nur eventuell e in , da nicht 
i n jedem Fall entsprechende privatrechtliche Ansprüche z u bestehen brau-
chen. Trotzdem ist der Ausschluß Z i e l der gesetzgeberischen A n o r d n u n g einer 
Präklusionswirkung. E r geschieht auch unmittelbar, irgendein weiterer not-
wendiger rechtlicher oder tatsächlicher A k t ist nicht er forder l ich . 2 0 9 Daher las-
sen sich solche Vorschriften insoweit durchaus als privatrechtsgestaltend ver-
stehen. 
Bezweifelt werden kann der privatrechtsgestaltende Charakter etwa einer 
immissionsschutzrecht l ichen G e n e h m i g u n g (§ 14 B I m S c h G ) 2 1 0 allerdings i n 
anderer H i n s i c h t . In ihrer Er te i lung liegt ein privatrechtsgestaltender Vorgang, 
wenn m a n dem herkömmlichen Verständnis folgt, daß die nachbarrechtlichen 
Ansprüche aus §§ 823 f f , 1004, 906 ff. B G B m i t Bestandskraft der G e n e h m i -
gung „aufgeopfert" werden 2 1 1 u n d als Ausgle ich für die privatrechtliche A u f -
opferung die Surrogationsansprüche des § 14 S. 2 B I m S c h G gewährt werden . 2 1 2 
V o n Schapp ist demgegenüber ein Verständnis entwickelt worden, das i m 
Ergebnis daraufhinausläuft, § 14 S. 1 B I m S c h G nur deklaratorischen Charak-
ter zuzuerkennen . 2 1 3 §§ 1004,906 B G B beträfen nur Berücksichtigungsinteres-
2 0 6 Dies hat Folgen für die Klagebefugnis nach § 42 A b s . 2 V w G O . Diese wird durch die 
Aberkennung privatrechtlicher Befugnisse begründet. Ausführlich unten F I V 1, S. 301 m . 
Fußn. 169. 
2 0 7 B G B l . I, 766. Der Text und die dazu ergangenen ministeriellen Hinweise sind abge-
druckt bei Michel, BauR 1992, 176 ff. 
2 0 8 So L. Schmidt, S. 19. 
2 0 9 N i c h t s t immig ist die K o n z e p t i o n v o n L. Schmidt auch deshalb, weil er die öffentlich-
rechtliche Genehmigung i n den Begriff des privatrechtsgestaltenden Verwaltungsaktes mi t 
einbeziehen möchte (siehe S. 26 f f ) , obwohl man gerade bei ihnen über das Merkmal der 
Unmittelbarkeit streiten kann. 
2 1 0 D i e Problematik wird weitgehend am Beispiel des § 14 B I m S c h G diskutiert. Sie ist auf 
vergleichbare Präklusionsvorschriften jedoch entsprechend zu übertragen. 
2 1 1 Siehe H. Schulte, E igentum und öffentliches Interesse, S. 107 ff. 
2 1 2 So etwa R Baur,]Z 1974,659; Peine, N J W 1990,2445. Vgl . weiterhin die ausführlichen 
Nachweise bei H. Schulte, E igentum u n d öffentliche Interessen, S. 107 ff. 
2 1 3 V g l . Schapp, Nachbarrecht, S. 94. Trotzdem geht aber Schapp durchgehend davon aus, 
daß die Ertei lung einer immissionsschutzrechtl ichen Genehmigung ein privatrechtsgestal-
tender Vorgang ist. Siehe diesen, aaO, S. 13 ff. 
sen aufgrund des baurechtlichen Status q u o . 2 1 4 Der K o n f l i k t u m die Raument-
w i c k l u n g werde hingegen allein v o m B I m S c h G gelöst, v o m B G B hingegen gar 
nicht geregelt. 2 1 5 Private Berücksichtigungsinteressen aufgrund der gegebenen 
Grundstückssituation würden vie lmehr i n den P lanungs-und Genehmigungs-
prozeß mit eingebunden u n d dort auch sachlich bewältigt. 2 1 6 
In wesentlichen Punkten ist der K o n z e p t i o n v o n Schapp z u z u s t i m m e n . Die 
Erte i lung einer immissionsschutzrechtl ichen G e n e h m i g u n g ist durch die B i n -
deglieder des § 6 N r . 2 B I m S c h G , § 29 S. 1 2. H S B a u G B weniger eine sicher-
heitsrechtliche Maßnahme, sondern vor al lem eine Entscheidung zur R a u m -
e n t w i c k l u n g . 2 1 7 Sie kann deshalb als Rechtmäßigkeitsmaßstab nicht an der 
gegebenen Nutzungsstruktur als Rechtsmaßstab festhalten, wie es § 906 B G B 
für das private Nachbarrecht vorsieht. Fo lg l i ch s ind privatrechtliche Ansprü-
che keine Hindernisse für die Erte i lung einer immissionsschutzrechtl ichen 
G e n e h m i g u n g . 2 1 8 D i e bestehenden Grundstücksnutzungen werden — auch 
insoweit ist Schapp beizupfl ichten — deshalb aber nicht ignoriert; sie s ind v ie l -
mehr Gesichtspunkte für die Beurtei lung der bauplanungsrechtlichen Zuläs-
sigkeit i m R a h m e n v o n §§ 34, 35 B a u G B . Sie fließen mittelbar auch i n den 
Maßstab des § 30 B a u G B ein, da sie als abwägungserhebliche Belange den 
Inhalt eines rechtmäßigen Bebauungsplanes m i t b e s t i m m e n . 2 1 9 Diese K o n z e p -
t ion erklärt auch, daß der V o r w u r f unberechtigt ist, § 5 A b s . 1 N r . 1 B I m S c h G 
verlange Unmögl iches . 2 2 0 § 14 S. 1 B I m S c h G betrifft auch keineswegs nur 
materiell rechtswidrige, aber formel l bestandskräftige A n l a g e n . 2 2 1 § 5 A b s . 1 N r . 
1 B I m S c h G verlangt gerade nicht die absolute Beachtung privater Nachbar-
rechte. 2 2 2 § 14 S. 1 B I m S c h G unterstreicht ihre Relativierung durch die über-
geordnete, öffentlich-rechtliche Planungsebene. 
214 Schapp, Nachbarrecht, S. 57. 
215 Schapp, Nachbarrecht, S. 56 und S. 94; siehe auch dens., aaO, S. 121, mit demselben 
Ansatz für sog. lebenswichtige Anlagen. 
2 1 6 Vgl . Schapp, Nachbarrecht, S. 90. Ähnlich argumentiert auch H. Schulte, E igentum 
und öffentliches Interesse, S. 155, wonach es (bei § 2 6 G e w O a .R) nicht um die Gestaltung 
privater Rechte, sondern um die Entscheidung v o n „Streit" zwischen zwei Privaten gehe. 
Dieser „Streit" gehe nicht darum, wie Rechtsbeziehungen zu gestalten seien, sondern 
darum, wie sie i m Gesetz schon gestaltet s ind. Überzeugend ist dies schon deshalb nicht, 
weil es auf einen „Streit" gar nicht ankommt. Die „Gestaltungswwirkung tritt unabhängig 
davon ein, ob sich die Nachbarn einig sind oder nicht. 
2 1 7 Siehe Schapp, Nachbarrecht, S. 37 ff. 
2 1 8 Anders Papier, N J W 1980, 317: Bestehende subjektive Privatrechte könnten einer 
Genehmigungserteilung entgegenstehen. Weiterhin auch Gerlach, Privatrecht u n d 
Umweltschutz , S. 101. 
2 1 9 V g l . etwa Papier, U P R 1985, 77. 
2 2 0 So aber Peine, N J W 1990, 2444. 
2 2 1 So auch Peine, N J W 1990, 2444. 
2 2 2 Etwas relativiert wird diese Aussage allerdings durch die weitgehende Gleichsetzung 
v o n Wesentlichkeit und Ortsüblichkeit nach B I m S c h G und B G B . Siehe B G H , U r t . v. 
23.3.1990, Z 111, 63 865 f.); anders noch Schapp, Nachbarrecht, S. 27 f. 
Z u weitgehend ist jedoch die Auffassung v o n Schapp, die N o r m e n des B G B 
v o n vornherein für unzuständig für die Konfliktlösung z u halten u n d deshalb 
§ 14 S. 1 B I m S c h G nur deklaratorischen Charakter einzuräumen. Zwar trans-
formiert bereits das immissionsschutzrechtl iche Genehmigungsverfahren die 
privatrechtl ichen Ansprüche z u Abwägungsgesichtspunkten i m übergelager-
ten öffentlich-rechtlichen Planungs- u n d Genehmigungsprozeß. G l e i c h w o h l 
n i m m t erst die bestandskräftige G e n e h m i g u n g den privatrechtlichen Ansprü-
chen ihre Durchsetzbarkeit . Endgültig erst ab dem M o m e n t der Unanfechtbar-
keit hat der Nachbar keinen z ivi l recht l ichen A n s p r u c h auf Einste l lung der 
Anlage m e h r . 2 2 3 Es k o m m t für die Verdrängung privatrechtlicher Nachbaran-
sprüche nicht auf die Planung, sondern auf den verbindl ichen Planungsakt 
a n . 2 2 4 D i e Ansprüche aus § 14 S. 1 u n d S. 2 B I m S c h G sind durchaus Surrogat 
für den Verlust des z ivi l recht l ichen Verbietungsanspruchs. D i e immiss ions-
schutzrechtliche G e n e h m i g u n g ist konst i tut iv für diesen Vorgang u n d damit 
privatrechtsgestaltend. 2 2 5 
2 2 3 Für die Zeit vor Unanfechtbarkeit ist zu unterscheiden: W i r d ohne Genehmigung 
eine immissionsschutzrechtl ich genehmigungspflichtige Anlage errichtet, können hierge-
gen auch private Nachbarrechte geltend gemacht werden. Gleiches gilt, wenn gegen eine 
erteilte Genehmigung der Suspensiveffekt eintritt. Private Rechtsbehelfe sind hingegen 
ausgeschlossen, soweit die Genehmigung sofort vol lziebar ist. A l l g e m e i n für den A u s -
schluß privatrechtlicher Ansprüche hingegen Schapp, Nachbarrecht, S. 56. 
2 2 4 E i n B l i c k auf die Rechtslage i n dem immissionsschutzrechtl ichen Verfahren ver-
wandten Planfeststellungsverfahren bestätigt, daß eine N o r m k o o r d i n a t i o n i m Sinne v o n 
Schapp die Dinge nicht richtig erfaßt. So vertritt das BVerwG zu § 17 F S t r G a. F. die Auffas-
sung, daß Dri t te kein subjektiv-öffentliches Recht auf Durchführung eines objektiv gebo-
tenen Planfeststellungsverfahrens haben (BVerwG, U r t . v. 22.2.1980, D Ö V 1980, 516 / 
517). Folgt man dieser (allerdings nicht zweifelsfreien) Rechtsprechung, dann müssen den 
Dri t ten — neben der Möglichkeit, Auf lagen auch außerhalb des Planfeststellungsverfah-
rens durchzusetzen (BVerwG, aaO, 518) — aber auch privatrechtliche Ansprüche weiter 
zustehen, sol l es nicht z u einer völlig unangemessenen Verkürzung der Interessen der 
Nachbarn k o m m e n . 
2 2 5 Sie ist i m übrigen nur insoweit privatrechtsgestaltend, wie dies die öffentlichen Inte-
ressen, die zur Einführung der Präklusionswirkung geführt haben, erfordern. Deshalb sind 
die nach der Präklusionswirkung verbleibenden Ansprüche des Nachbarn gegen den 
Betreiber der Anlage solche des Privatrechts (so auch Gerlach, Privatrecht und Umwelt -
schutz, S. 75, ders.,)Z 1988,171). § 14 S. 1 und S. 2 B I m S c h G enthalten also eine A r t m o d i f i -
zierter Rechtsgrundverweisung auf das Zivi lrecht . V g l . auch Ule/Laubinger, B I m S c h G , § 14 
Rdnr. 8 (Stand: August 1981); Staudinger-Äo^, § 906 Rdnr . 22 ff. Sehr klarsichtig hat diesen 
Zusammenhang F. Baur,)Z 197 r4,658, ausgedrückt: D i e Rechte aus § 14 B I m S c h G bestehen 
nur, wenn dem Nachbarn an und für sich ein Verbietungsrecht nach § 906 B G B zustünde, 
das eben durch die staatliche Genehmigung i . V m . § 14 B I m S c h G verhindert werde. Das 
Verhältnis v o n § 14 S. 2 B I m S c h G u n d § 906 A b s . 2 S. 2 B G B ist damit folgendes: E i n 
A n s p r u c h nach § 14 S. 2 B I m S c h G k o m m t i n Betracht, wenn dem betroffenen Eigentümer 
an sich (nach §§ 906, 1004 B G B ) ein Verbietungsrecht zustünde, dieses Recht aber wegen 
der Präklusionswirkung des § 14 S. 1 B I m S c h G nicht ausgeübt werden kann. E i n Ausgle ich-
sanspruch nach § 906 A b s . 2 S. 2 B G B ist hingegen gegeben, wenn ein zivilrechtliches Ver-
bietungsrecht nicht besteht, die E i n w i r k u n g aber über den Rahmen des Zumutbaren h i n -
ausgeht (Baur,JZ 1974,659). Ebenso auch Erman-Hagen, § 906 Rdnr . 41 ; Soell, i n : Cramer / 
Lamarque / Soel l / du Pontavice, S. 85; Staudinger-i to^, § 906 Rdnr . 72. 
d) Privatrechtsrelevante Geschäftsplan- und Tarifgenehmigungen 
Bei den hoheit l ichen Mitwirkungsakten ist der privatrechtsgestaltende Ver-
waltungsakt ein mitgestaltendes Element für die Privatrechtslage. Diese M i t -
gestaltung geschieht i m Wege der unmittelbaren Anknüpfung an das private 
Rechtsgeschäft. Eine Reihe praktisch wichtiger, privatrechtsrelevanter Geneh-
migungen i m Wirtschaftsverwaltungsrecht n i m m t für die Beeinflussung der 
Privatrechtslage jedoch einen U m w e g , indem nicht einzelne, abzuschließende 
Verträge, sondern Geschäftspläne, also Al lgemeine Geschäftsbedingungen, 2 2 6 
oder Tarifwerke v o n Unternehmen genehmigt werden. Beispiele hierfür sind 
etwa Genehmigungen für A V B nach § 4 Pf lVersG, §§ 5 ff., 13 V A G , die Geneh-
m i g u n g v o n Tarifen nach § 8 PflVersG, die G e n e h m i g u n g v o n Beförderungs-
entgelten nach § 39 P B e f G , Strompreistarifen nach § 12 B T O - E l t etc . 2 2 7 Der 
spätere Abschluß v o n privatrechtlichen Verträgen zwischen Unternehmer u n d 
Benutzer oder K u n d e ist dann regelmäßig nur z u den genehmigten Bedingun-
gen zulässig (§ 4 A b s . 1 S. 1 Pf lVersG, §§ 10, 11 Pf lVersG, § 39 A b s . 3 PBefG) , 
oder es besteht zumindest eine Abschlußpflicht z u den genehmigten K o n d i t i o -
nen (§ 6 A b s . 1 E n W G ) . 2 2 8 D ie G e n e h m i g u n g des Geschäftsplans ist für das 
Verhältnis v o n Unternehmer und K u n d e jedoch nur mittelbar v o n Bedeutung, 
ein Rechtsverhältnis zwischen Genehmigungsbehörde u n d K u n d e / Benutzer 
besteht keines . 2 2 9 
D i e Aufs te l lung eines Geschäftsplanes oder Tarifwerkes ist zunächst ein p r i -
vatrechtliches Internum des Unternehmers, jedenfalls kein Rechtsgeschäft, vor 
al lem noch kein Vertragsangebot des Unternehmers gegenüber den späteren 
B e n u t z e r n . 2 3 0 Der spätere Abschluß v o n Verträgen wird nur vorbereitet. M i t der 
Genehmigung verknüpfen sich dann v o m Gesetz vorgesehene Rechtsfolgen, 
vor al lem eine Kontrahierungspfl icht (§ 22 P B e f G , § 5 PflVersG). Soweit v o n 
den festgestellten Geschäftsplänen abgewichen wird , s ind solche Verträge des 
weiteren i n einigen Bereichen nach § 134 B G B i n Verbindung m i t der entspre-
226Dengler, D Ö V 1979, 662 für das P B e f G ; Helm, N J W 1978, 129, für A V B . 
2 2 7 Ausführlich N. Mayer, S. 23 ff. 
2 2 8 Nach § 12 A b s . 1 S. 2 B T O - E l t sind die genehmigten Tarifpreise Höchstpreise. Z u den 
Einzelheiten siehe auch Ebel, S. 42 ff. 
2 2 9 Anders — ohne überzeugende Begründung—Fielitz /Meier /Montigel/Müller, P B e f G , 
§ 3 9 A n m . 2 (Stand: November 1985): Es werde mit der Z u s t i m m u n g der Genehmigungs-
behörde z u den Beförderungsentgelten bereits ein konkretes Rechtsverhältnis zwischen 
Unternehmer und Fahrgast begründet. Hiergegen spricht aber schon, daß die Z a h l betrof-
fener Fahrgäste u n d ihre Identität nicht best immbar ist, so daß von einem konkreten 
Rechtsverhältnis nicht gesprochen werden kann. Dies ist auch die v o n der höchstrichterli-
chen Rechtsprechung ständig vertretene Auffassung, siehe BVerwG, U r t . v. 25.11.1986, 
N J W 1987,1837 (1838) [verfassungsrechtlich unbedenkl ich nach BVerfG, K . B . v. 6.7.1989, 
N J W 1 9 9 0 , 2 2 4 9 f . ] ; B V e r w G , U r t . v . l 6 . 7 . 1 9 6 8 , E 3 0 , 1 3 5 ( 1 3 6 ) ; U r t . v . 8 . 7 . 1 9 7 7 , D Ö V 1 9 7 8 , 
619 (620); B G H , Ur t . v. 27.10.1972, D V B 1 . 1974, 558 (561). 
2 3 0 Anders B G H , Ur t . v. 27.10.1972, D V B 1 . 1974, 558 (561); Kopp, D Ö V 1980, 506. W i e 
hier hingegen Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 432. 
chenden Verbotsnorm n i c h t i g . 2 3 1 Dies gilt vor al lem für das Personenbeförde-
rungsrecht ( § 3 9 A b s . 3 P B e f G ) , 2 3 2 hingegen nicht für den Bereich der K f z - H a f t -
pf l ichtvers icherung. 2 3 3 A u f g r u n d beider Erscheinungen, Nicht igkei t nach 
§ 134 B G B u n d Kontrahierungspfl icht , k o m m t es z u einem privatrechtsgestal-
tenden Vorgang. D i e G e n e h m i g u n g verursacht die Entstehung subjektiver 
Rechte u n d Pfl ichten, i n d e m die sonst bestehende Möglichkeit beschnitten 
w i r d , den Vertragsinhalt frei auszuhandeln. A u c h das M e r k m a l der U n m i t t e l -
barkeit ist erfüllt. Zwar wird die eigentliche Rechtsfolge normat iv angeordnet. 
D a m i t w i r d der privatrechtsbeeinflussende Genehmigungsakt aber direkt i m 
Privatrechtssystem umgesetzt. Anders als bei mehrstufigem Verwaltungshan-
deln liegt keine U m s e t z u n g auf der untersten Ebene durch Einzelakt vor . D i e 
genannten Genehmigungen sind deshalb privatrechtsgestaltende Verwaltungs-
akte . 2 3 4 
6. „Eventualfälle"privatrechtsgestaltenden Handelns 
a) Das Negativattest 
A u f g r u n d der besonderen Wirksamkeitsgarantie des Verwaltungsaktes läßt 
sich für den Bereich privatrechtsbeeinflussender Verwaltungsakte nicht ab-
strakt für jeden Fall entscheiden, ob es sich u m einen privatrechtsgestaltenden 
Hoheitsakt handelt. Best immte Entscheidungen wirken nur unter Umständen 
privatrechtsgestaltend. D a m i t ist nicht die Variante gemeint, daß nicht i n 
jedem Fal l eine Änderung der Privatrechtslage eintritt, wie etwa bei den Präklu-
sionsvorschriften. Diese lassen sich z u den privatrechtsgestaltenden Hohei ts -
akten zählen . 2 3 5 Es gibt jedoch Entscheidungen, bei denen der privatrechtsge-
staltende Charakter sich abstrakt anhand der (nicht notwendigerweise vorhan-
denen) gesetzlichen Grundlage nicht best immen läßt, sondern nur dann auf-
tritt, wenn die Voraussetzungen für die Maßnahme eigentlich nicht vorlagen. 
In diese Kategorie fällt das Negativattest m i t der b indenden Feststellung einer 
Behörde, daß ein bestimmtes Rechtsgeschäft einer behördlichen G e n e h m i -
gung nicht bedarf . 2 3 6 D i e Behörde bestätigt damit (in der Rechtsform eines Ver-
waltungsaktes) 2 3 7 , daß nach ihrer verb indl ich geäußerten Auffassung die Vor-
aussetzungen für ein privatrechtsgestaltendes H a n d e l n nicht gegeben s ind. 
Hierfür benötigt sie nach richtiger Auffassung keine ausdrückliche gesetz-
2 3 1 Erhebl ich zu undifferenziert sind i n diesem Zusammenhang die Ausführungen von 
Mutzbauer, S. 74 ff. 
2i2Bidinger, § 39 P B e f G , A n m . 14. 
2 3 3 Al lgemeine M e i n u n g , siehe Dörschuck, S. 33. 
2 3 4 Ebenso Mutzbauer, S. 59. 
2 3 5 Siehe oben A V 5 c, S. 38 f. 
2 3 6 Siehe Bergerfurth, N J W 1956, 290; Greiffenhagen, S. 154. 
2 3 7 Anders Greiffenhagen, S. 156 ff. 
liehe G r u n d l a g e . 2 3 8 D i e Er te i lung eines Negativattestes sol l also nicht privat-
rechtsgestaltend sein. Trotzdem wirkt es privatrechtsgestaltend, wenn es sach-
l i ch unricht ig ist, der Vorgang also objektiv genehmigungspfl ichtig w a r . 2 3 9 
D a n n ersetzt der Attest-Verwaltungsakt auch ohne ausdrückliche gesetzliche 
A n o r d n u n g die eigentlich erforderliche G e n e h m i g u n g . 2 4 0 Es handelt sich also 
u m die spiegelbildliche Erscheinung der Präklusionsvorschriften. Diese sollen 
Privatrecht gestalten, tun es aber unter Umständen nicht ; e in Negativattest soll 
hingegen die private Rechtslage unberührt lassen, ändert sie aber möglicher-
weise. 
b) Die Baugenehmigung 
D i e Baugenehmigung ist nach Auffassung einer überwiegenden M e i n u n g 
wegen ausdrücklicher A n o r d n u n g der Landesbauordnungen kein privatrechts-
gestaltender Verwaltungsakt. 2 4 1 Sie „wird unbeschadet der privaten Rechte D r i t -
ter erteilt" (Art. 74 A b s . 6 B a y B O ) . G l e i c h w o h l mangelt es nicht an literarischen 
Versuchen, die privatrechtsgestaltende Kraft der Baugenehmigung z u begrün-
d e n . 2 4 2 Daß solchen Versuchen nicht unter schlichtem Verweis auf das i n den 
Bauordnungen niedergelegte positive Recht entgegengetreten werden kann, 
liegt nicht daran, daß dem öffentlichen Baurecht, seinen Planungs-, Planersatz-
u n d Vol lzugsinstrumenten grundsätzlicher Vorrang vor dem privaten N a c h -
2 3 8 So für das Kartellrecht auch K G , B . v. 18.11.1985, W u W / E O L G 3685 ff. anders für 
den Bereich des G W B Greiffenhagen, S. 156 ff. D i e v o n Dürig, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 2 A b s . 
I, Rdnr. 65, geäußerte Ans icht , es sei generell verfassungswidrig, einer Behörde die Ent-
scheidung darüber zu überlassen, ob i m Einze l fa l l die i m Gesetz vorgesehene Geneh-
migung erforderlich ist oder nicht, kann i n dieser Al lgemeinhei t nicht überzeugen (anders 
Greiffenhagen, S. 157). Gerade i m Fall des Negativattestes hat der gewaltunterworfene Bür-
ger häufig ein besonderes Interesse an einer verbindl ichen Klärung. 
2 3 9 Ausdrückliche Gleichstel lung v o n Negativattest u n d Genehmigung etwa i n § 5 S. 2 
G r s t V G , § 2 3 A b s . 2 S . 1 B a u G B . Siehe weiterhin B G H , Ur t . v. 15.3.1951, Z 1,295 (302 f.); 
Bergerfurth, N J W 1956, 290; Greiffenhagen, S. 155. Differenzierend hingegen B G H , Urt . v. 
30.11.1965, Z 44, 325 (327): Gleichstel lung nur i n dem Fa l l , daß die Genehmigung aus-* 
schließlich dem Schutz öffentlicher Interessen dient. Keine Gleichstel lung sol l hingegen] 
für vormundschaftl iche Genehmigung (die hier i m einzelnen nicht z u behandeln ist) 
anzunehmen sein. 
240 Greiffenhagen, S. 155. 
2 4 1 B G H , U r t . v . 15 .1 .1971,DVB1.1971,744; B a y O b L G , U r t . v. 2.7.1990, N J W - R R 1991, 
19 ( 1 9 ) ; / F. Baur, Gedächtnisschrift für Martens, S. 550; Soergel-/ F. Baur, § 903 Rdnr . 
79; Gerlach, Privatrecht u n d Umweltschutz , S. 77, ders.]Z 1988,172; Kleinlein, System des 
Nachbarrechts, S. 77; Marburger, 56. DJT, C 19; Mühl, Festschrift für Raiser, S. 183; Papier, 
U P R 1 9 8 5 , 8\,ders., i n : P i k a r t / G e i z e r / P a p i e r , S. 121; Staudinger-i to^, § 9 0 6 Rdnr . 33; Tim-
mermann, S.236; Vieweg,]Z 1987,1109. N i c h t ausgeschlossen ist mit dieser Auffassung eine 
gewisse indizielle W i r k u n g des Ergehens der Baugenehmigung und ihrer Nichtanfechtung 
durch den Nachbarn auf das privatrechtliche Rechte- u n d Pflichtenverhältnis. Siehe dazu 
Reidt,]uS 1993, 23. 
2 4 2 Ausführlich Schapp, S. 164 ff.; Zapp, S. 89 ff.; al lgemein auch Engel, Planungssicher-
heit, S. 34 f. 
barrecht einzuräumen wäre. 2 4 3 Öffentliches u n d privates Nachbarrecht betref-
fen unterschiedliche Konf l ikts i tuat ionen u n d verfolgen verschiedene Ziele . 
Das private hat die faktische, kleinräumige Si tuat ion z u m Regelungsgegen-
stand u n d versucht auf dieser Ebene einen Interessenausgleich bei nicht ver-
träglichen Nutzungsinteressen z u erreichen. 2 4 4 Hingegen ist das Bauplanungs-
recht auf die Z u k u n f t bezogen, es wirkt raumgestaltend. 2 4 5 Es gewährt erst als 
zweiten Aspekt für das Baugenehmigungsverfahren Abwehrrechte für gegen-
wärtige oder planerische ausgewiesene Grundstücksnutzungsmöglichkeiten. 
Irgendeine A r t v o n Überordnung des einen über das andere Rechtsgebiet gibt 
es nicht. Das öffentliche Planungsrecht kann zwar, wenn sich der Gesetzgeber 
für eine entsprechende Ausgestaltung des einfachen Rechts entscheidet, das 
private Nachbarrecht überlagern u n d die privatrechtlichen Ansprüche m i t 
Unanfechtbarkeit der G e n e h m i g u n g suspendieren. Das wurde am Beispiel der 
immissionsschutzrecht l ichen G e n e h m i g u n g bereits nachgewiesen. Das Bau-
genehmigungsverfahren ist durch das Erfordernis der Nachbarbetei l igung 
auch so ausgestaltet, daß gegen eine privatrechtsgestaltende W i r k u n g i m Sinne 
2 4 3 So aber etwa Barthperger, VerwArchiv 60 (1969), 58 ff., ders., D V B 1 . 1971, 746; vgl . 
auch dem., D i e Straße i m Recht des Umweltschutzes, S. 44 ff.; Berkemann, N V w Z 1992, 
829, der sogar dafür plädiert, den privatrechtlichen Nachbarrechtsschutz zugunsten 
öffentlich-rechtlicher Rechtsschutzformen vollständig aufzugeben. W i e hier hingegen 
Ossenbühl, D V B 1 . 1990, 968; Marburger, 56. DJT, C 43. Wenig überzeugend ist das v o n der 
Gegenauffassung i n diesem Zusammenhang angebrachte Argument , der „Unbeschadet-
Grundsatz" des Bauordnungsrechts entstamme einer Zeit , i n der es keinen öffentlich-recht-
l ichen Nachbarrechtsschutz gab (so etwa Kleinlein, System des Nachbarrechts, S. 11). D i e 
seit 1960 erlassenen Bauordnungen sind mehrfach novelliert worden, u n d zwar in Kennt-
nis der Statthaftigkeit öffentlich-rechtlicher Nachbarklagen und der Regelung des § 26 
G e w O / § 14 B I m S c h G . E i n „Meilenstein" i n der E n t w i c k l u n g des öffentlich-rechtlichen 
Nachbarschutzes war etwa das Bandsäge-Urteil des BVerwG v o m 18.8.1960, D V B 1 . 1961, 
129 ff. (siehe auch Steinberg, N J W 1984, 458 f.). D i e grundsätzliche Anerkennung der 
öffentlich-rechtlichen Nachbarklage erfolgte mit Ur te i l des BVerwG v. 5.10.1965, E 22, 
129 ff. (Mühl, Festschrift für Raiser, S. 182). E inen ausdrücklichen Vorbehalt des privaten 
zugunsten des öffentlichen Nachbarrechts enthalten ledigl ich einige Landesnachbarge-
setze, siehe etwa § 45 HessNachbarRG. 
2 4 4 Siehe z u m System u n d Anl iegen des privaten Nachbarrechts etwa F. Baur,JL 1974, 
658; Gerlach, Privatrecht u n d Umweltschutz , S. 70 ff.; Hagen, N V w Z 1991,817; vg l . weiter-
h i n dens., aaO, 820; vgl . auch Peine, JuS 1987, 171; Schapp, Nachbarrecht, S. 36; H Wester-
mann, Festschrift für Larenz, S. 1006 ff. D a b e i s ind die Entwicklungsmöglichkeiten des Pri -
vatrechts gerade auch i m H i n b l i c k auf Fragen des Umweltschutzes w o h l keinesweg so 
beschränkt, wie dies vielfach angenommen w i r d . So zumindest H P. Westermann, U T R 1 1 , 
S. 108; vgl . auch Mittenzwei, M D R 1977, 99 ff. 
2 4 5 Zutreffend die Feststellung v o n Schapp, Nachbarrecht, S. 41: D i e planerische Gestal-
tungsfreiheit beruhe gerade darauf, daß die bisher ortsübliche N u t z u n g nicht der zentrale 
Entscheidungsmaßstab sei. V g l . auch Hagen, N V w Z 1991,820: Der Bebauungsplan enthal-
ten noch keine so (?) konkreten Festsetzungen, daß diese eine Prognose der konkreten 
Beeinträchtigungen i m kleinnachbarl ichen R a u m ermöglichen könnten oder auch nur 
ermöglichen sollten. 
einer Präklusion keine verfassungsrechtlichen Einwände z u erheben wären. 2 4 6 
A u c h ermöglichen die öffentlich-rechtlichen Entscheidungsmaßstäbe eine 
hinreichende Berücksichtigung auch der den privatrechtlichen N o r m e n 
zugrundeliegenden nachbarlichen Interessen. Es fehlt jedoch an der erforderli-
chen ausdrücklichen gesetzlichen A n o r d n u n g . 2 4 7 D i e Bauordnungen sehen 
vie lmehr ein Unberührtbleiben privater Rechte vor. Denkbar wäre, daß sich 
dies nicht auf nachbarrechtliche Ansprüche aus §§ 1004, 906, 823 ff. B G B 
bezieht, sondern etwa auf die zivi lrechtl iche Berechtigung z u m Bauen oder 
schuldrechtliche Ansprüche. 2 4 8 Der Vergleich m i t dem Wort laut anderer Prä-
klusionsvorschriften, etwa § 14 B I m S c h G , spricht aber klar gegen eine solche 
A u s l e g u n g . 2 4 9 
Eine Konsequenz ist allerdings auch bei Zugrundelegung dieser „Zweiglei-
sigkeitslehre" 2 5 0 z u ziehen. Das öffentliche Baurecht wird i m R a h m e n des Bau-
genehmigungsverfahrens geprüft. Es ist deshalb ausgeschlossen, Entscheidun-
gen des öffentlichen Baurechts bei der A n w e n d u n g zivi lrechtl icher Maßstäbe 
heranzuziehen, wenn das öffentliche Baurecht bereits i n einem eigenen 
Genehmigungsverfahren zur A n w e n d u n g gebracht worden is t . 2 5 1 N u r genuine 
zivi lrechtl iche Wertungen können auch gegen ein baurechtl ich genehmigtes 
Vorhaben geltend gemacht werden . 2 5 2 
Privatrechtsrechtsprechung u n d Privatrechtswissenschaft haben aber über 
§ 823 A b s . 2 B G B eine Verknüpfung zwischen Baugenehmigung u n d privater 
Rechtslage hergestellt. D i e nach öffentlichem Recht drittschützenden Vor-
schriften werden als Schutzgesetze i m Sinne v o n § 823 A b s . 2 B G B verstan-
2 4 6 Z u m Erfordernis der Nachbarbetei l igung als verfassungsrechtliche Voraussetzung für 
den Eintri t t v o n Präklusionswirkung siehe Mann, S. 198; Peine, N J W 1990,2445. Vgl . auch 
Schapp, Nachbarrecht, S. 166, der insoweit zutreffend daraufhinweist , daß Unterschiede 
z u m B I m S c h G z u keiner generellen Schlechterstellung des Nachbarn führen. N i c h t über-
zeugend insoweit Hagen, N V w Z 1991, 822, der die Nachbarbetei l igung i m Baugenehmi-
gungsverfahren deshalb nicht für ausreichend hält, da der Nachbar privatrechtliche 
Ansprüche nicht relevant zu Gehör bringen könne. Die Interessen, die privatrechtliche 
Rechte begründen, f inden sich in der Regel i n den öffentlich-rechtlichen Entscheidungs-
maßstäben wieder. Gegen eine E ignung der verfahrensrechtlichen Stellung des Nachbarn 
zur Wahrung seiner Rechte i m Baugenehmigungsverfahren auch Marburger, 56. DJT, C 47, 
allerdings ohne ausreichende Begründung. 
2 4 7 Z u diesem Erfordernis vgl . Ossenbühl, D V B 1 . 1990, 968; Peine, N J W 1990, 2443. 
2 4 8 So die Argumentat ion v o n Schapp, Nachbarrecht, S. 165. 
2 4 9 So auch G. Wagner, Öffentlich-rechtliche Genehmigung, S. 114. Vgl . auch Timmer-
mann, S. 236; anders Engel, Planungssicherheit, S. 34 f. 
2 5 0 A u c h „Doppelgleisigkeitslehre"genannt, siehe Alexy, D Ö V 1984,963; Marburger, 56. 
DJT, C 40; Papier, i n : Pikart / Geizer / Papier, S. 103; Peine, JuS 1987, 171. 
2 5 1 Ähnlich auch Ossenbühl, D V B 1 . 1990, 968: Wenn sich ein zivilrechtl icher A n s p r u c h 
als Sankt ion einer originär öffentlich-rechtlichen Posit ion erweise, werde dieser A n s p r u c h 
durch den Bestand einer wirksamen Genehmigung ausgeschlossen. Ebenso H Schulte, 
Eigentum und öffentliches Interesse, S. 189. 
2 5 2 A h n l i c h auch H. Geiger, B a y V B l . 1991, 253, sowie — mit ansonsten v o l l k o m m e n 
anderen Ausgangsüberlegungen — Engel, Planungssicherheit, S. 35. 
d e n . 2 5 3 Weitere zivi lrechtl iche Folgerungen werden angeschlossen, so die für 
die Durchsetzung v o n Beseitigungsanordnungen höchst interessante These, 
die Nichtbeachtung öffentlich-rechtlicher drittschützender N o r m e n löse einen 
(verschuldensunabhängigen) Unterlassungs- u n d Beseitigungsanspruch nach 
§ 1004 B G B aus . 2 5 4 Dies liegt insoweit außerhalb des Themenbereichs dieser 
A r b e i t , als es u m die Frage geht, welche Vorschriften als Schutzgesetze verstan-
den werden können. Mitt lerweile anerkannte Grundvoraussetzung dieser A r t 
v o n zivi lrechtl icher Anknüpfung an das öffentliche Baurecht ist aber die Aner-
kennung der Maßgeblichkeit des Baugenehmigungsverfahrens. 2 5 5 Es ist nur 
theoretisch nicht ausgeschlossen, öffentlich-rechtliche N o r m e n quasi privat-
rechtsautonom z u interpretieren. 2 5 6 D ie vor al lem i n der älteren Literatur anzu-
treffende Auffassung, al lein der Dispens habe „Tatbestandswirkung" für das 
private Nachbarrecht , 2 5 7 führt z u einer nicht einleuchtenden Differenzie-
r u n g . 2 5 8 Es gibt deshalb keinen privaten Nachbarrechtsschutz gegen die Bauge-
2 5 3 V g l . B G H , U r t . v. 21.12.1973, W M 1974,572 ff.; Ur t . v. 30.4.1976,Z 66,354 (355 f.); 
U r t . v. 8.7.1976, Z 66,388 (389); Ur t . v. 27.1.1983, Z 86,356 (362); U r t . v. 26.2.1993, N J W 
1993, 1580 ff.;/ F. Baur, Gedächtnisschrift für Martens, S. 555; Soergel-/ F Baur, § 903 
Rdnr . 72; Evers, JuS 1962, 91; Konrad, B a y V B l . 1984, 37; Kraß, B a y V B l . 1992, 460; Picker, 
A c P 176 (1976), 32 f£.;Rüfner, D V B l . 1963,609; Timmermann, S. 213 ff; a. A . Schapp, N a c h -
barrecht, S. 212. Dieser Bereich wird auch als „derivatives privates Nachbarrecht" bezeich-
net, v g l . Breuer, D V B L 1983, 438. 
2 5 4 Für die Nichtbeachtung v o n nachbarschützenden Auflagen i m Baugenehmigungs-
bescheid vgl . B G H , Urt . v. 26.2.1993, N J W 1993, 1580 ff. Siehe i m einzelnen Picker, A c P 
176 (1976), S. 48 ff. Ebenso auch Kraft, B a y V B l . 1992,456, der deutl ich nachweist, daß die 
Verweisung des Nachbarn ins Privatrecht (nach gewonnener Anfechtungsklage gegen die 
Baugenehmigung) eher überzeugt, als Versuche, das Ermessen der Bauaufsichtsbehörden 
bei der Baubeseitigung unter Hinweis auf einen Folgenbeseitigungsanspruch oder eine 
Folgenbeseitigungslast zu el iminieren. A . A . etwa Berkemann, N V w Z 1992, 829. 
2 5 5 So für den Fall einer Befreiung auch ausdrücklich der B G H , Ur t . v. 30.4.1976, Z 66, 
354 (357); w e i t e r h i n / F. Baur, Gedächtnisschrift für Martens, S. 556; Kleinlein, System des 
Nachbarrechts,S. 76;Konrad, B a y V B l . 1984,73; Marburger, 56. D J T , C 4 6 ; Ossenbühl, D V B L 
1990,968; KGKK-Augustin, vor § 903 Rdnr . 23; H. Schulte, E igentum und öffentliches Inte-
resse, S. 241. Be i Evers, JuS 1962, 91, findet sich noch die Beschränkung, daß die Behörde 
die Erlaubnis aus Gründen des Vertrauensschutzes oder wegen des Übermaßverbotes nicht 
mehr zurücknehmen kann. Hierauf kann es aber nicht a n k o m m e n , sondern nur auf den 
Bestand der Genehmigung. 
2 5 6 Aufgeschlossen gegenüber einer solchen Idee jedoch Gerlach, Privatrecht und 
Umweltschutz , S. 80. V g l . auch Bartlsperger, VerwArchiv 60 (1969), 55, der eine solche A u f -
fassung als „folgerichtig" bezeichnet. Z u Recht ablehnend hingegen Kleinlein, System des 
Nachbarrechts, S. 53 f. 
2 5 7 So eindeutig Timmermann, S. 237: Der Zivi lr ichter müsse eine Baugenehmigung 
unbeachtet lassen, sofern sie keinen Dispens enthält. Weiterhin Marburger, 56. DJT, C . 46; 
Schmidt-Preuß, Privatinteressen, S. 128; w o h l auch Mühl, Festschrift für Raiser, S. 183; Rüf-
ner, D V B l . 1963, 609; H. Schulte, E igentum u n d öffentliches Interesse, S. 208. Nachweise z u 
dieser Auffassung bei Schapp, Nachbarrecht, S. 200 m . Fußn. 3. 
2 5 8 Zutreffend kritisch Schapp, Nachbarrecht, S. 212: Der Unterscheidung, die diese 
Lehre mache, liege wohl die Auffassung des Dispenses als gesetzesgleicher A k t zugrunde. 
D a r i n liege jedoch eine Überhöhung des Dispenses, der nicht berechtigt sei. A b l e h n e n d 
a u c h / F. Baur, Gedächtnisschrift für Martens, S. 556; Breuer, D V B l . 1983, 438. 
nehmigung wegen der Nichtbeachtung öffentlich-rechtlicher drittschützender 
Vorschr i f ten . 2 5 9 Soweit die G e n e h m i g u n g wirksam ist, modif iz ier t sie die 
privatrechtliche Rechtslage. D a v o n ausgehend ist die Baugenehmigung i n zwei 
Fällen privatrechtsgestaltend: Zunächst dann, wenn sie v o n drittschützenden 
N o r m e n dispensiert , 2 6 0 weiterhin ähnlich wie be im Negativattest aber auch, 
wenn sie die Erlaubnis z u m Bauen i n Nichtbeachtung drittschützender N o r -
m e n erteilt, also inhal t l i ch nicht dem öffentlichen Baurecht entspricht . 2 6 1 
c) Der Bebauungsplan 
Charakter is t ikum der Erscheinung hoheit l icher Privatrechtsgestaltung ist 
nach den bisherigen Untersuchungen die Gestaltung privatrechtlicher Sonder-
beziehungen oder des privatrechtlichen Rechts- u n d Pflichtensystems durch 
öffentlich-rechtliche Maßnahmen anstelle v o n privaten Rechtsgeschäften oder 
formel len (in der Regel privatrechtl ich qualifizierten) Gesetzen. A u f g r u n d der 
Transformationsbest immung des § 823 A b s . 2 B G B ist damit auch der Erlaß 
eines Bebauungsplanes e in privatrechtsgestaltender Vorgang, soweit i m 
Bebauungsplan subjektiv-öffentliche Rechte zuerkannt werden, aus denen 
dann i . V. m . § 823 A b s . 2 B G B privatrechtliche Befugnisse folgen. 
O h n e eine unbedingte zivi lrechtl iche Anknüpfungsnorm haben Festsetzun-
gen i m Bebauungsplan hingegen keinen privatrechtsgestaltenden Charak-
ter. 2 6 2 Der häufig anzutreffende Hinweis auf den eigentumsinhalts- u n d 
-schrankenbestimmenden Charakter des Bebauungsplanes 2 6 3 ist deshalb nicht 
weiterführend, weil es gerade darum geht, ob die Ausgestaltung des Eigentums 
durch den Bebauungsplan sich auf das öffentliche Recht beschränkt oder auch 
die v o m Privatrecht geregelten Beziehungen erfaßt . 2 6 4 H i n s i c h t l i c h des pr iva-
2 5 9 So auch Breuer, D V B l . 1983, 438; Soergel-/ F. Baur, § 903 Rdnr . 76. 
2 6 0 Z u r Maßgeblichkeit des Dispenses auch für die „privatrechtliche S c h u t z f u n k t i o n " 
siehe Picker, A c P 176 (1976), 45; H Schulte, E igentum u n d öffentliches Interesse, S. 208. 
2 6 1 Gegen die Verwendung des Ausdrucks „Privatrechtsgestaltung" i n diesem Z u s a m -
menhang allerdings Schapp, Nachbarrecht, S, 162 f. Die v o n Schapp, aaO, S. 163, gegebene 
Begründung, der Begriff der Privatrechtsgestaltung verliere sonst seinen „spezifischen A u s -
sagegehalt", ist mangels einer Begriffsdiskussion durch Schapp allerdings wenig aussage-
kräftig. 
2 6 2 B G H , Ur t . v. 7.2.1980, N J W 1980, 1679: E i n Bebauungsplan habe keine „unmittel-
bare privatrechtsgestaltende W i r k u n g " ; F. Baur, J Z 1974, 660 ; / . F. Baur, Gedächtnisschrift 
für Martens, S. 552; Diederichsen, 56. DJT, L 5 9 ; Marburger, 56. DJT, C . 105; Mühl, Festschrift 
für Raiser, S. 183; H P Westermann, U T R 11, S. 118; Hagen, U P R 1985,197 f., ders., N V w Z 
1991, 820; anders etwa Berkemann, N V w Z 1992, 829; Kleinlein, System des Nachbarrechts, 
S. 75 u n d S. 124; Lang, U P R 1985,190; Papier, U P R 1985,77; PeineJuS 1987,176; Vieweg,)Z 
1987, 1109. 
2 6 3 Siehe etwa Berkemann, N V w Z 1992, 829; Gaentzsch, U P R 1985, 202 u n d 209. 
2 6 4 So zutreffend Hagen, U P R 1985,197: D a das B B a u G / B a u G B eine den privatrechtl i -
chen Eigentumsabwehranpruch ausdrücklich ausschließende oder einschränkende Vor-
schrift gerade nicht enthalte, liege die Argumentationslast weiterhin bei denen, die den-
noch eine solche Präklusionswirkung behaupten. D a m i t , daß die verbindliche Baule i tpla-
ten Nachbarrechts k o m m t es weder zur Auferlegung einer Duldungspf l i cht 
nach § 1004 A b s . 2 B G B , 2 6 5 noch z u einer normat iven B e s t i m m u n g der Orts-
üblichkeit nach § 906 A b s . 2 S. 1 B G B , 2 6 6 n o c h der Wesentlichkeit nach § 906 
A b s . 1 B G B , 2 6 7 noch z u einer B e s t i m m u n g des Eigentumsinhalts nach § 903 
B G B . 2 6 8 Diese Auffassung hat sich für den Sonderfall eines zwar nicht für n i ch -
tig erklärten, aber i n der Sache d o c h abwägungsfehlerhaften Bebauungsplans 
bereits bewährt . 2 6 9 Sie ist auch für den Fall eines fehlerfreien Bebauungsplanes 
r i c h t i g . 2 7 0 D e r Bebauungsplan als i n die Z u k u n f t weisendes planerisches 
Gestaltungsmittel beinhaltet n o c h keine abschließende Beurtei lung des auf 
den Grundstücken zulässigen Baugeschehens. Das ergibt sich schon daraus, 
daß die Zulässigkeit v o n planungsrechtl ich vorgesehenen Vorhaben noch v o n 
einer Reihe weiterer bauplanungsrechtlicher und bauordnungsrechtlicher Vor-
aussetzungen abhängt . 2 7 1 D i e häufig beschworene Gefahr, die Durchsetzung 
des i m Bebauungsplan z u m A u s d r u c k k o m m e n d e n planerisch Gewol l ten 
n u n g eine materiellgesetzliche Inhalts- u n d Schrankenbest immung des Eigentums sei, sei 
n o c h nicht gesagt, wo die v o n der Baulei tplanung gezogene Eigentumsgrenze jeweils ver-
laufe und ob sie insbesondere den privatrechtlichen Immissionsschutz einschränke. 
2 6 5 So aber Lang, U P R 1985, 191, i m Anschluß an Papier, U P R 1985, 77 f. und dens., i n : 
Pikart / Geizer / Papier, S. 103. 
2 6 6 So auch B G H , U r t . v. 13.1.1971, D V B l . 1971, 744 (745); anders aber Johlen, B a u R 
1984, 137; zu weiteren entsprechenden S t immen siehe auch die Nachweise bei Hagen, 
N V w Z 1991, 822. 
2 6 7 So der Vorschlag v o n Gaentzsch, N V w Z 1986, 604; Seilner, 56. DJT, L 25. 
2 6 8 So aber Kleinlein, N V w Z 1982, 669. 
2 6 9 Siehe die sog. Sportplatzentscheidung des B G H , Ur t . v. 17.12.1982, N J W 1983,751 f. 
V g l . dazu etwa Berkemann, N V w Z 1992,819: „Es spricht vieles, wenn nicht sogar alles dafür, 
daß der vorhandene Bebauungsplan abwägungsfehlerhaft, die erteilte Baugenehmigung 
daher rechtswidrig war . "Ebenso Gaentzsch, U P R 1985,210; Hagen, N V w Z 1991,819; Ossen-
bühl, D V B l . 1990, 965; Salzwedel, U P R 1985, 211. Im übrigen befand sich der B G H in der 
Sportplatzentscheidung durchaus i n Kontinuität mit seiner bisherigen Rechtsprechung, 
siehe/. F. Baur, Gedächtnisschrift für Martens, S. 548 f. Reichl ich überzogen ist deshalb die 
K r i t i k an der Sportplatzentscheidung v o n Geiger, J A 1989,456. M i t dem letztl ich einzigen 
v o n Geiger angeführten Gegenargument der „Einheit der Rechtsordnung" ist auch in die-
sem Zusammenhang wenig anzufangen. Es handelt sich insoweit eben u m eine Zie lvor-
gabe, jedoch nicht u m einen zwingenden Auslegungsgrundsatz. 
2 7 0 Einschränkend hingegen Gaentzsch, U P R 1985, 209; Gerlach, Privatrecht u n d 
Umweltschutz , S. johlen, BauR 1984, 134 ff. W i e hier hingegen m&a-Säcker, § 906 
Rdnr. 17. 
2 7 1 Vgl . die Feststellung v o n Gaentzsch, U P R 1985,201 f.: Der Bebauungsplan sei „weni-
ger" als die Baugenehmigung, weil er nicht e inmal die öffentlich-rechtliche Zulässigkeit 
einer best immten Anlage abschließend entscheide. Zutreffend auch Hagen, U P R 1985, 
197: Eine privatrechtsgestaltende, den primären Eigentumsabwehranspruch präkludie-
rende Wirkkraft der Bebauungspläne würde über das hinausgehen, was diese Pläne i m 
öffentlich-rechtlichen Bereich z u leisten vermögen; ebenso ders, N V w Z 1991,821. Deshalb 
geht auch die v o n Ossenbühl befürwortete Kompromißlinie, wonach sich die Probleme 
dadurch lösen lassen, daß die Zivilgerichte ein Verwerfungsrecht i m H i n b l i c k auf als 
unwirksam betrachtete Bebauungspläne haben (so auch Papier, U P R 1985, 78), nicht weit 
genug. 
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würde an der privatrechtlichen Zementierung des baurechtlichen Status quo 
möglicherweise scheitern 2 7 2 u n d auf diese Weise sei auch die gemeindliche Pla-
nungshoheit bedroht , 2 7 3 scheint eher theoretische Bedeutung z u h a b e n . 2 7 4 D e r 
Bebauungsplan n i m m t die gegebene Nutzungsstruktur i m Abwägungserfor-
dernis (§ 1 A b s . 5 B a u G B ) auf. Seine Festsetzungen schreiben diese i n vielen 
Fällen fort. Sie sind i n der konkreten Rechtsanwendung aufgrund ihres Deta i l -
lierungsgrades den weitgehend generalklauselartigen Begriffen des privaten 
Nachbarrechts ohnehin überlegen. 2 7 5 Z u d e m wirkt sich die nach den Festset-
zungen eines Bebauungsplanes entwickelnde Bautätigkeit auf die z iv i l recht l i -
chen Maßstäbe aus . 2 7 6 Schließlich ist eine engherzige Auslegung vor al lem des 
§ 906 B G B durch die Zivilgerichte nicht z u beobachten. 2 7 7 Es besteht v ie lmehr 
eine weitgehende Tendenz, sich an das regelungsdichte öffentliche Nachbar-
recht soweit wie möglich a n z u l e h n e n . 2 7 8 A u c h bei A b l e h n u n g einer privat-
rechtsgestaltenden Kraft des Bebauungsplanes i m H i n b l i c k auf § 1004 A b s . 2 
und § 906 B G B ist hiergegen nichts e inzuwenden. 
2 7 2 Siehe etwa Bartlsperger, D V B l . 1971, 746. 
2 7 3 So etwa Gaentzsch, U P R 1985, 210; Papier, U P R 1985, 78. 
2 7 4 Vgl . Marburger, 56. DJT, C 105: Es dürfte kaum erweislich sein, daß die an den fakti-
schen Gebietscharakter anknüpfende zivi lrechtl iche Rechtsprechung den gemeindlichen 
Planungsspielraum tatsächlich zu stark einengt (ebenso Hagen, U P R 1985, 200). Vgl . wei-
terhin aber auch dens., N V w Z 1991,823, wo Hagen aus Gründen des Schutzes der Planungs-
hoheit der Gemeinde de lege ferenda eine Harmonis ierung für wünschenswert hält. Für 
den Bereich von Sportanlagen auch Ketteier, BauR 1992, 468 f., unter Hinweis auf einen 
Gesetzesentwurf des Bundesrates, wonach ein neuer § 25 a B I m S c h G und ein neuer § 906 a 
B G B mit entsprechendem Inhalt i n das B I m S c h G u n d das B G B eingefügt werden sollen 
(BR-Drs . 106/91, S. 2 u n d B R - D r s . 511/89). 
2 7 5 So auch (allgemein z u m Verhältnis v o n öffentlichem und privatem Nachbarrecht) H. 
Schulte, Eigentum und öffentliches Interesse, S. 203. Siehe auch Gerlach, Privatrecht u n d 
Umweltschutz , S. 80: W e n n das öffentliche Recht das Privatrecht in nachbarlichen Bau-
rechtskonflikten praktisch überflüssig gemacht habe, so liege das daran, daß das Privat-
recht für solche Konf l ikte i m allgemeinen auch keine vernünftigen Maßstäbe liefern 
könne. V g l . auch Alexy, D Ö V 1984, 963: Das öffentliche Nachbarrecht habe den Vortei l 
einer Vollständigkeit, die i m Zivi lrecht nur schwer oder gar nicht herzustellen sei. Siehe 
weiterhin Breuer, D V B l . 1983, 435. 
2 7 6 B G H , Urt . v. 15.1.1971, D V B l . 1971, 744 (745); Gerlach, Privatrecht u n d U m w e l t -
schutz, S. 82, ders., J Z 1988, 168; Hagen, U P R 1985, 193. 
277 Hagen, N V w Z 1991, 819. 
2 7 8 V g l . BVerwG, Urt . v. 29.4.1988, E 79, 254 (258); B G H , Ur t . v. 23.3.1990, Z i l l , 63 
(66 f.); Berkemann, N V w Z 1992, 829; Gaentzsch, U P R 1985, 210; Hagen, U P R 1985, 193: 
Die öffentlich-rechtlichen Planungen könnten einen „Anhalt" für die ortsübliche G r u n d -
stücksnutzung geben; noch weitergehend ders., aaO, N V w Z 1991, 823. Für eine weitge-
hende Maßgeblichkeit der i n der 18. B I m S c h V O vorgesehenen Werte für das private N a c h -
barrecht treten etwa Spindler / Spindler, N V w Z 1993, 231, e in. Kri t i sch gegenüber einer 
Gleichsetzung von „Wesentlichkeit" und „Erheblichkeit" u n d dem damit v o n der Recht-
sprechung angenommenen G l e i c h l a u f von § 906 B G B u n d dem B I m S c h G G. Wagner, N J W 
1991, 3247 ff. 
7. Fazit zur Begriffsdiskussion und Ausblick für die weitere Untersuchung 
D i e bisherigen Überlegungen z u m privatrechtsgestaltenden oder nur privat-
rechtsbeeinflussenden Charakter verschiedener staatlicher Hoheitsakte diente 
vor al lem einer E ingrenzung des Untersuchungsgegenstandes. Solche Erschei-
nungen waren aus dem Begrif f des privatrechtsgestaltenden Hoheitsaktes aus-
z u k l a m m e r n , die keinen, durch verschiedenen Kri ter ien konkretisierten, qual i -
f izierten E i n g r i f f i n die Privatautonomie z u m Gegenstand haben. D a m i t ist 
jedoch n o c h nichts endgültig darüber ausgesagt, ob die Fälle, die auch bei 
restriktiver G r e n z z i e h u n g zunächst als privatrechtsgestaltend z u verstehen 
s ind, eine geschlossene Kategorie m i t eigenem dogmatischen Regelhaushalt 
b i l d e n . Denkbar ist auch, daß es sich ledigl ich u m eine Sammelbezeichnungfür 
im einzelnen wiederum sehr unterschiedliche Gruppen von Staatsakten handelt. D i e 
bisherigen Überlegungen, die auf eine starke Verwobenheit des öffentlichen 
u n d des privaten Rechts hinweisen, legen eine solche Vermutung i n gewissem 
Maße nahe. Zwar lassen sich G r e n z e n zwischen privatrechtsgestaltenden und 
nicht privatrechtsgestaltenden A k t e n ziehen. D i e „Grenzbebauung" ist jedoch 
dicht, besondere „Abstandsflächen" sieht der Gesetzgeber nicht vor. Der A u t o -
nomiebereich des Privatrechts ist i m einfachen Recht nicht i n einem Maße aus-
geprägt, daß Grenzüberschreitungen klar sichtbar werden. Dies spricht gegen 
eine grundsätzliche Verschiedenbehandlung v o n privatrechtsgestaltenden u n d 
nicht privatrechtsgestaltenden Hoheitsakten u n d auch gegen eine pauschale 
Gleichsetzung aller privatrechtsgestaltenden A k t e . D i e Gründe für die damit 
angedeutete starke Relativierung des Begriffs der Privatrechtsgestaltung sind 
i m folgenden weiter z u untersuchen. 
B. Öffentliches und Privates Recht 
in der deutschen Rechtsordnung 
/. Die Unterscheidung von öffentlichem und privatem Recht 
1. Bestandsaufnahme zu den entwickelten Abgrenzungstheorien 
a) Die Anknüpfung an die Unterscheidung von öffentlichem und 
privatem Recht in der deutschen Rechtsordnung 
Ausgangspunkt einer A b h a n d l u n g über „Privatrechtsgestaltung durch 
Hoheitsakt" ist die Unterscheidung v o n öffentlichem u n d privatem Recht. Der 
Dual i smus v o n „öffentlich-rechtlich" u n d „privatrechtlich" durchzieht die 
deutsche Rechtsordnung. 1 Das gilt zunächst u n d vor allem für das einfache 
Recht. Markanteste Beispiele sind nach wie vor § 13 G V G u n d § 40 A b s . 1 
V w G O , die bürgerlich-rechtliche Streitigkeiten an die ordentl ichen Gerichte 
u n d öffentlich-rechtliche an die Verwaltungsgerichte verweisen. Weiterhin gilt 
das V w V f G des Bundes u n d der Länder nur für die öffentlich-rechtliche Verwal-
tungstätigkeit (siehe § 1 B V w V f G ) , § 35 S. 1 V w V f G definiert den Verwaltungs-
akt als eine Regelung auf dem Gebiet des öffentlichen Rechts, §§ 54 ff. V w V f G 
betreffen Verträge auf dem Gebiet des öffentlichen Rechts, § 839 B G B i . V . m . 
A r t . 34 S. 1 G G knüpft die Amtshaf tung an die Ausübung eines öffentlichen 
Amtes , § 7 H G B best immt die A n w e n d u n g des Gesetzes unabhängig v o n Vor-
schriften des öffentlichen Rechts. D i e Reihe läßt sich fortsetzen. 2 
D i e insbesondere v o n Bul l inger vertretene Idee, die Zweite i lung v o n öffent-
l ichem und privatem Recht preiszugeben u n d statt dessen ein differenziertes 
Gemeinrecht z u entwickeln, 3 hat wegen der genannten Vorgaben des posi t i -
1 Ausführlich D. Schmidt, S. 49 f f ; weiterhin Püttner, D i e öffentlichen Unternehmen, 
S. 78; Zuleeg, VerwArchiv 73 (1982), 385; Ossenbühl, D V B L 1990, 963: Die Zweite i lung v o n 
Zivi lrecht und öffentlichem Recht sei G r u n d - u n d Wesenszug der Rechtsordnung der B u n -
desrepublik Deutschland. 
2 Siehe etwa Gern, Z R P 1985, 56; Malzer, S. 3 f.; Martens, Öffentlich als Rechtsbegriff, 
S. 92 m . Fußn. 73. 
3 Bullinger, Öffentliches Recht u n d Privatrecht, vor allem S. 81 ff. 
ven Rechts z u Recht wenig A n k l a n g gefunden. 4 Zuzugeben ist zwar, daß sich 
die Unterscheidung v o n öffentlichem u n d privatem Recht mi t historischen 
u n d rechtsvergleichenden Erwägungen i n Frage stellen läßt. A u c h kann m a n 
m i t Recht krit isieren, daß sie gelegentlich übersteigert w i r d . 5 Der W u n s c h nach 
einer mehr gemeinrechtlichen Betrachtungsweise ist deshalb verständlich, 
scheitert aber letzt l ich am geltenden Recht, das auch dort Unterschiede z w i -
schen privatrechtl ich u n d öffentlich-rechtlich macht, wo dies nicht unbedingt 
sachnotwendig wäre. 6 
b) Die drei herrschenden Theorien 
aa) Der richtige Anknüpfungspunkt für die Unterscheidung 
(1) D i e Anknüpfung an Rechtsnormen 
Der Unterscheidung v o n öffentlichem u n d privatem Recht s ind schon eine 
k a u m übersehbare A n z a h l v o n Untersuchungen gewidmet worden. 7 Hieraus 
hervorgegangen s ind i m wesentlichen drei Rechtssatzqualifizierungstheorien, 8 
die Interessen-, 9 Subjektions- bzw. Subordinat ions- 1 0 u n d die Subjekts- bzw. 
4 A b l e h n e n d etwa Kempen, Formenwahlfreiheit , S. 6; Zuleeg, VerwArchiv73 (1982), 384. 
Z u r weitgehenden A b l e h n u n g seiner Lehre siehe Bullinger selbst, Festschrift für Rittner, 
S. 69 m . Fußn. 5. 
5 V g l . Bullinger, Öffentliches Recht u n d Privatrecht, S. 75 ff. 
6 Breuer, B o d e n n u t z u n g , S. 176; Kempen, Formenwahlfreiheit , S. 6; Zuleeg, VerwArchiv 
73 (1982), 384. 
7 Einige der wichtigsten: Bachof, Über öffentliches Recht, Festgabe 25 Jahre BVerwG, S. 
1 f f ; Christ, D i e Verwaltung zwischen öffentlichem und privatem Recht (1984); Ehlers, Ver-
waltung i n Privatrechtsform, 1984, vor al lem S. 30 ff.; P. Kirchhof, Verwalten durch „mittel-
bares" E i n w i r k e n , S. 98 f f ; Menger, Festschrift für Hans J . Wolff , S. 149 f f ; Molitor, Über 
Öffentliches Recht u n d Privatrecht, 1949; D. Schmidt, D i e Unterscheidung von privatem 
und öffentlichem Recht, 1985; Schöne, Privatrecht und öffentliches Recht, 1955; Walz, V o m 
Wesen des Öffentlichen Rechts, 1928; E. Wolf, Festschrift für M o l i t o r , S. 1 f f ; HJ. Wolff, 
AöR 76 (1950/51), 205 ff.; Zuleeg, Subventionen, S. 26 ff. 
8 Z u m Charakter der Theorien als Rechtssatzqualifizierungstheorien siehe Christ, S. 26 
f f . ; / . Martens, L K V 1991, 296; W Martens, Öffentlich als Rechtsbegriff, S. 93; Pietzcker, 
Staatsauftrag, S. 361; Scherer, N J W 1989, 2726; H f. Wolff, AöR 76 (1950/51), 207; Erich-
sen, Jura 1982, 538: Bei der Abgrenzung von öffentlichem und privatem Recht gehe es u m 
die Differenzierung unter den vorhandenen Rechtssätzen. 
9 Ausführliche Darstel lung u n d Nachweise bei D. Schmidt, S. 86 f f ; Schöne, S. 43 ff. 
Vertreten wird die Interessentheorie (neben der Subjektstheorie) von Bachof, Festgabe 25 
Jahre BVerwG, S. 15 ff. und Redeker / von Oertzen, § 40 Rdnr . 8; weiterhin v o n Broß, Verw-
A r c h i v 79 (1988), 100 und neben der Subordinationstheorie v o n W.Müller, D B 1977,997. 
A u c h die Rechtsprechung stellt teilweise auf die Interessentheorie ab, siehe unten B i l d , 
S. 75 ff; vgl . auch Jachmann, Erschließungsbeiträge, S. 162. N i c h t ganz zu Unrecht bezwei-
feln / Ipsen / T. Koch, JuS 1992, 810, ob das Interessenkriterium überhaupt den Anforde-
rungen an eine „Theorie" gerecht w i r d . O f t handelt es sich w o h l u m nicht mehr als einen 
Argumentationstopos. 
1 0 Ausführlich D. Schmidt, S. 94 f f ; Schöne, S. 57 f f ; weiterhin auch Bachof, Festgabe 
25 Jahre BVerwG, S. 7. Vertreten wird die Subordinationstheorie i n starkem U m f a n g v o n 
Sonderrechtstheorie. 1 1 V o n ihnen kann die letztere für den wissenschaftlichen 
Bereich am ehesten den A n s p r u c h auf die Beze ichnung „herrschende M e i -
nung" erheben. 1 2 
Gerechtfertigt wird die Relevanz v o n Untersuchungen zur Abgrenzungs-
frage u n d die damit oft einhergehende E n t w i c k l u n g einer neuen, i n der Regel 
die gerade herrschende Theorie in einem oder mehreren Punkten m o d i f i z i e -
renden Theorie regelmäßig m i t den bereits genannten einfachrechtlichen 
Best immungen, vor allem § 40 V w G O , § 13 G V G , §§ 35 S. 1 u n d 54 S. 1 
V w V f G . 1 3 Der damit gewählte Ansatzpunkt ist formal richtig. D i e Unterschei-
dung v o n öffentlichem u n d privatem Recht ist durch das geltende Recht vor-
gegeben. Relevanzüberlegungen führen aber z u Zweife ln an der praktischen 
Brauchbarkeit einer hieran anknüpfenden Abgrenzungstheor ie . 1 4 So gibt es i m 
Zusammenhang mi t § 40 V w G O eine große A n z a h l v o n Auslegungsproble-
men. D o r t spielen die genannten Abgrenzungstheorien jedoch kaum eine 
R o l l e . 1 5 D ie Frage, ob eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegt, richtet 
sich gemäß einer ständigen Formel der Rechtsprechung nach der Natur des 
Rechtsverhältnisses, aus dem der jeweilige Klageanspruch hergeleitet w i r d . 1 6 
der Rechtsprechung (siehe die Nachweise unten B 11 d , S. 75 ff); weiterhin etwa von Forst-
hoff, Verwaltungsrecht, S. 113 f.; Siebert, D Ö V 1959,733 f. (i. V m . der Subjektstheorie); W 
Müller, D B 1977, 997 (neben der Interessentheorie). 
1 1 Grundlegend HJ. Wolff, AöR 76 (1950/51), 208 ff., als Weiterführung der berühmten 
Formel v o n Otto Mayer, Verwaltungsrecht I, S. 15: „Das öffentliche Recht ist aber nichts 
anderes als die O r d n u n g v o n Verhältnissen, an welchen ein Träger öffentlicher Gewalt als 
solcher und damit die öffentliche Gewalt selbst beteiligt ist." Schon vorher war dieser 
Ansatz jedoch aufgenommen worden, siehe Jacobi, Grundlehren , § 24 I V 1, S. 379. A u s -
führlich D. Schmidt, S. 107 f f ; Schöne, S. 61 ff. Vertreten werden allerdings i m Detai l unter-
schiedliche Varianten dieser Theorie etwa auch v o n Albrecht, S. 8; Bachof, Festgabe 25 Jahre 
BVerwG, S. 7 ff.; Hitzler, GewArch 1981,360;/ . Ipsen/T.Koch,]uS 1992,812 f.; Lange, N V w Z 
1983, 316; Menger, Festschrift für Hans J . Wolf f , S. 166; Gern, VerwArchiv 70 (1979), 230; 
Merten, Festschrift für Sieg, S. 384, dems., VerwArchiv 66 (1975), 393; Püttner, D i e öffentli-
chen Unternehmen, S. 85; Scherer, N J W 1989, 2724 f f ; Scherzberg, JuS 1992, 206; D. 
Schmidt, S. 246 f f ; Stern, Staatsrecht I, S. 6 f., dems., A ö R 84 (1959), 314; Wieland, Konzes-
sionsabgaben, S. 334. 
1 2 So auch Barbey, W i V e r w 1978, 82; D. Schmidt, S. 109. Anders (Stand 1978) Bachof 
Festgabe 25 Jahre BVerwG, S. 3: Keine der drei Theor ien könne als herrschend bezeichnet 
werden. Siehe auch Lüke,)uS 1980,645: Die Subordinationstheorie sei herrschend. Ebenso 
(Stand 1949) Molitor, Über öffentliches Recht, S. 31. Abweichend a u c h / . Schmitt, Leistungs-
erbringung, S. 51, der alle drei Theor ien zusammengenommen als eine A r t v o n herrschen-
der M e i n u n g ansehen w i l l . U n r i c h t i g ist jedenfalls die Feststellung v o n Broß, VerwArchiv 79 
(1988), 100, daß es heute z u m Allgemeingut gehöre, daß die öffentliche Natur rechtlicher 
Beziehungen davon abhänge, ob die einschlägigen Rechtssätze dem allgemeinen oder p r i -
vaten Interesse zu dienen bestimmt seien. Z u r Verwendung der Theorien i n der Rechtspre-
chung ausführlich unten B I 1 d , S. 75 ff. 
1 3 Siehe als Beispiele Bachof Festgabe 25 Jahre BVerwG, S. 2; D. Schmidt, S. 25. 
1 4 Kr i t i sch gegenüber einer einseitigen Orient ierung an der Rechtswegfrage auch Lerche, 
Festschrift für Löffler, S. 220. 
1 5 Ausführlichere Darstel lung i n der Rechtsprechungsanalyse unten B I 1 d , S. 75 ff. 
1 6 G m S - O G B , B . v. 4.6.1974, N J W 1974, 2087 (2087); B . v. 10.4.1986, B G H Z 97, 312 
(313); Kopp, V w G O , § 40 Rdnr . 6. 
Das Rechtsverhältnis wiederum wird geprägt v o n den zugrundeliegenden 
Rechtsnormen, die den jeweils geltend gemachten A n s p r u c h gewähren, also 
dem jeweiligen subjektiven Recht . 1 7 D a m i t entscheidet (zumindest bei Le i -
stungsklagen) die Rechtsnatur der Anspruchsgrundlagen über den Rechts-
weg. 1 8 Deren Rechtsnatur ist i n den meisten Streitfällen u m die Einschlägigkeit 
des Z i v i l - oder Verwaltungsrechtswegs jedoch eindeutig u n d unbestr i t ten. 1 9 
Rechtsnormen, bei denen eine E i n o r d n u n g als öffentlich-rechtlich oder privat-
rechtlich unklar ist, wie z . B . bei § 257 S G B V (Anspruch v o n freiwil l ig i n der 
gesetzlichen Krankenkasse Versicherten auf Z a h l u n g eines Beitragszuschusses 
gegen den Arbeitgeber) , 2 0 § 133 A F G (Pflicht des Arbeitgebers zur Erstel lung 
einer Arbeitsbescheinigung), 2 1 § § 4 5 A b s . 3,46 B G B (Anfal l v o n Vereinsvermö-
gen an den Fiskus), § 9 8 1 B G B (Anfallrecht des Fiskus für Versteigerungserlöse), 
§§ 1936 u n d 1942 A b s . 2 B G B (gesetzliches Erbrecht des Fiskus) 2 2 u n d § 928 
A b s . 2 B G B (Aneignungsrecht des Fiskus), § 3 A b s . 2 G B O (Freistellung staatli-
cher Grundstücke v o n der A n l e g u n g eines Grundbuchblattes) , § 882 a Z P O 
(Sonderregelungen für Zwangsvollstreckungen gegen juristische Personen des 
Öffentlichen Rechts) oder A r t . 89 B a y G O (Zulässigkeit der Err ichtung wirt-
schaftlicher Unternehmen durch die Gemeinden) sind eher eine Rarität. U n -
klarheiten über den einzuschlagenden Rechtsweg entstehen vie lmehr durch 
Unsicherheit darüber, welche konkreten Rechtsnormen auf den Sachverhalt 
anzuwenden s ind u n d damit die Natur des Rechtsverhältnisses best immen. 
Bekannte Beispiele sind das Hausrecht i n Behördengebäuden (Befugnis aus 
öffentlich-rechtlicher Sachherrschaft oder privaten E igentum bzw. Besitz) 2 3 
und die Rückzahlung fehlgeleiteter Zahlungen (Anspruch aus §§ 812 ff. oder 
öffentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch). 2 4 Diese Fragen liegen aber außer-
halb der thematischen Kompetenz der Abgrenzungstheor ien . 2 5 
1 7 So besonders deutl ich B G H (GSZ) , B . v. 22.3.1976, Z 6, 229 (233); vgl . auch B G H 
(GSZ), B . v. 22.3.1976, Z 67, 81 (85). 
1 8 So auch K. Schmidt, J Z 1976, 305; siehe auch Manssen, S G b 1992, 341. 
1 9 So auch / . Schmitt, Leistungserbringung, S. 50; Zuleeg, VerwArchiv 73 (1982), 387. 
2 0 Rechtsweg zu den Sozialgerichten ist gegeben laut G m S - O G B , B. v. 4. 6.1974, N J W 
1974, 2087 f.; ausführlicher unten B I 1 d bb (5), S. 88 ff. 
2 1 Öffentlich-rechtlicher Anspruch nach B A G , Ur t . v. 13.7.1988, E 59,169 ff. und B S G , 
Urt . v. 12.12.1990, N J W 1991, 2101 ff.; ausführlicher unten B I 1 d bb (5), S. 88 ff. 
2 2 Siehe dazu Erichsen, Jura 1982, 541. 
2 3 Siehe dazu Berg,)uS 1982,260 ft.;Betbge, D i e Verwaltung 10 (1977), 313 f f . ; / Ipsen / 
T. Koch, JuS 1992, 809 f f , jeweils m. w. N . 
2 4 Vgl . BVerwG, U r t . v. 23.1.1990,JZ 1990,862 f., mit abl . A n m . Maurer, J Z 1990,863 ff.; 
U r t . v . 2 2 . 3 . 1 9 9 0 , N V w Z 1 9 9 1 , 1 6 8 f . ; U r t . v. 12.3.1985,E 77, 85 ff; B G H , U r t . v . 11.6.1987, 
N V w Z 1988, 92 f. Siehe als weiteres Beispiel BVerwG, U r t . v. 14.3.1968, E 29, 183 (187): 
Regelungen des L A G oder bürgerlich-rechtliche Ansprüche. 
2 5 So auch Erichsen, Jura 1982, 542; Lerche, Festschrift für Löffler, S. 225: D i e Theor ien 
setzten voraus, daß über die anzuwendende Rechtsnorm als solche u n d ihre Z u o r d n u n g 
Klarheit bestehe. V g l . auch Christ, S. 27; Pestalozza, D Ö V 1974, 190; Schwarze, JuS 1978, 
96. Weiterhin Zuleeg, VerwArchiv 73 (1982), 387: Der hauptsächliche S inn der Abgrenzung 
von öffentlichem und privatem Recht, nämlich die Rechtsnormen z u ermitteln, die auf ein 
Die Abgrenzungsdiskussion vor al lem an die Rechtswegfrage „anzuhängen", 
ist weiterhin deshalb problematisch, wei l z u diesem Zweck eine umfassende 
Auf te i lung des Rechts i n die Kategorien öffentlich-rechtlich oder privatrecht-
l i ch nicht nötig ist. Qualifizierungsbedürftig wären nur diejenigen N o r m e n , 
aus denen der Klageanspruch hergeleitet w i r d . Dieser Unterschied wird auch 
m i t H i l f e der Begriffe „Primärnormen" u n d „Sekundärnormen" umschr ieben. 2 6 
Primärnormen sind solche, die den Rechtsgenossen ein äußeres Verhalten vor-
schreiben, während Sekundärnormen best immen, was i m Falle der Nichtbefo l -
gung der primären N o r m e n geschehen s o l l . 2 7 Der Rechtsweg entscheidet sich 
also nach der Qualität der sekundären N o r m e n . 2 8 D i e A n w e n d u n g der Primär-
n o r m e n ist hingegen jeweils nur Vorfrage u n d v o m zuständigen Gericht mit-
zuerledigen. 
Problemlösungskompetenz haben die Abgrenzungstheorien auch i m H i n -
bl ick auf § 35 S. 1 u n d § 54 V w V f G nicht. Eine Maßnahme auf dem Gebiet des 
öffentlichen Rechts nach § 35 S. 1 V w V f G ergeht schon dann, wenn eine 
Behörde aufgrund einer wirk l i chen oder vermeint l ichen öffentlich-rechtlichen 
Befugnis handeln w i l l . 2 9 Öffentlich-rechtliche Befugnisse folgen aus öffent-
l ich-rechtlichen N o r m e n . Abgrenzungsschwierigkeiten (Beispiel : Hausrecht 
des Behördenleiters) ergeben sich aus der Frage, aufgrund welcher Befugnisse 
die Behörde handelt bzw. ob sie öffentlich-rechtliche oder nur privatrechtliche 
Befugnisse hat, fast nie aber daraus, daß Unsicherheit darüber herrscht, ob eine 
Rechtsnorm öffentlich-rechtlich oder privatrechtl ich z u quali f izieren ist. E i n 
öffentlich-rechtlicher Vertrag nach § 54 S. 1 V w V f G liegt dann vor , wenn ein 
Rechtsverhältnis auf dem Gebiet des öffentlichen Rechts begründet, geändert 
oder aufgehoben w i r d . D i e herrschende M e i n u n g versteht dies dahingehend, 
daß ein öffentlich-rechtlicher Vertrag sich dadurch kennzeichnet, daß sein 
Gegenstand ein v o n öffentlich-rechtlichen N o r m e n geregelter Sachverhalt 
i s t . 3 0 Problematisch ist aber auch hier so gut wie nie die Frage, ob eine Rechts-
n o r m als öffentlich-rechtlich z u quali f izieren ist oder nicht, sondern höch-
stens, ob sie den vertraglich erfaßten Sachverhalt ganz, i n abgrenzbaren Teilen 
bestimmtes Rechtsverhältnis A n w e n d u n g f inden, werde verfehlt. Fast schon mustergültig 
z u nennen sind deshalb die Ausführungen von Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 45 f f , z u m 
Thema „Öffentliches Recht und Vnvatrccht" Jellinek kümmert sich bei der Frage der Rechts-
wegabgrenzung und der Interpretation des Merkmals „bürgerliche Rechtsstreitigkeiten" 
nach § 13 G V G nicht u m die Normabgrenzungstheorien, sondern um die wirkl ichen 
Rechtsanwendungs- und daraus resultierenden Rechtswegabgrenzungsprobleme. Diese 
Konzentrat ion auf die relevanten Fragen hat bei späteren A u t o r e n von Lehrbüchern z u m 
Al lgemeinen Verwaltungsrecht jedoch leider kaum N a c h a h m u n g gefunden. 
2 6 Siehe Schwabe, Dr i t twirkung , S. 29; H. Schulte, Dogmat ik , S. 7; v g l . auch K. Schmidt, 
Kartellverfahrensrecht, S. 91; allgemein Schnapp, Amtsrecht , S. 107 ff. 
27 Schwabe, Dr i t twirkung , S. 29. 
28 Schwabe, Dr i t twirkung , S. 34. 
29 Kopp, V w G O , A n h . § 42, Rdnr. 18 . 
30 Kopp, V w V f G , § 54 Rdnr . 7 Jachmann, Erschließungsbeiträge, S. 166 ff.; Lange, N V w Z 
1983, 314, jeweils m . w. N . ; Scherzberg, JuS 1992, 206. 
oder nur am Rande erfaßt. 3 1 Gerade der öffentlich-rechtliche Vertrag zeigt aber 
auch, daß m a n mi t der Behauptung über das Z i e l hinausschießt, es sei über-
haupt nicht nötig bzw. möglich, Primärnormen als Sätze des öffentlichen oder 
privaten Rechts z u qual i f iz ieren . 3 2 So ist die Unterscheidung von Primär- u n d 
Sekundärnormen kaum i n jedem Fal l trennscharf durchführbar. Des weiteren 
wird der Gegenstand dessen, was i n einem Vertrag vereinbart w i r d , regelmäßig 
v o n Primärnormen rechtlich geregelt, 3 3 nicht v o n den Sankt ionsnormen, da 
für den öffentlich-rechtlichen Vertrag ein eigenes Fehlerfolgensystem besteht 
(§§ 59 ff. V w V f G ) . Insofern ist aber die Q u a l i f i k a t i o n v o n Primärnormen 
durchaus nötig. Somit muß m a n auch Primärnormen unter Umständen als 
öffentlich-rechtlich oder privatrechtl ich qual i f iz ieren, wie dies v o n einer 
N o r m , die auf diesen Dual i smus abstellt, verlangt wird . 
(2) Anknüpfung an Rechtsverhältnisse 
N i c h t zuletzt aufgrund der dargestellten weitgehenden Irrelevanz der 
Abgrenzungstheorien für die Entscheidung v o n konkreten u n d dabei vor 
allem v o n Rechtswegproblemen werden für die Unterscheidung v o n öffentli-
chem u n d privatem Recht statt der objektiven Rechtsnorm häufig andere 
Anknüpfungspunkte gewählt. 3 4 Im Vordergrund steht dabei das Abste l len auf 
das fragliche Rechtsverhältnis. 3 5 Dies findet eine Stütze i n der ständigen Recht-
sprechung der obersten Bundesgerichte. Sie stellt für die A b g r e n z u n g v o n 
öffentlich-rechtlichen u n d privatrechtlichen Streitigkeiten auf die Natur des 
Rechtsverhältnisses ab, aus dem der Klageanspruch hergeleitet w i r d . 3 6 A u c h 
§ 54 S. 1 V w V f G verlangt für die A n n a h m e eines öffentlich-rechtlichen Vertra-
ges die Begründung eines Rechtsverhältnisses auf dem Gebiet des öffentlichen 
Rechts. 
3 1 Aus diesem D i l e m m a führen auch die alternativen Ansätze zur Abgrenzung öffent-
lich-rechtlicher u n d privatrechtlicher Verträge nicht heraus, etwa der Versuch der Frucht-
barmachung der Sonderrechtstheorie bei Gern, VerwArchiv 70 (1979), 230: E i n Vertrag ist 
danach öffentlich-rechtlich, wenn an i h m ein öffentlich-rechtlicher Sonderrechtsträger als 
Hoheitsträger beteiligt ist. Ähnlich O V G Münster, U r t . v. 2 3 . 5 . 1 9 9 0 , N J W 1991,61 (61): Es 
komme darauf an, ob eine Vertragspartei notwendig ein Subjekt öffentlicher Verwaltung 
sei. A u c h dies führt letztl ich wieder zur Frage der Rechtsnormquali f izierung. 
3 2 So aber Schwabe, Dr i t twirkung , S. 36. Tendenziel l wie hier hingegen Bettermann, V o m 
Rechtsschutz gegen R u n d f u n k - R u f m o r d , S. 265. 
3 3 Siehe Jachmann, Erschließungsbeiträge, S. 167: O b ein durch Vertrag gestaltetes 
Rechtsverhältnis öffentlich-rechtlich oder privatrechtlich sei, bemesse sich nach dem 
gesamten einschlägigen materiellen Recht. 
3 4 Ausführlich D. Schmidt, S. 29 ff. 
3 5 So etwa Bengel, S. 65; Pinger, G R U R 1 9 7 3 , 4 5 7 ; Zuleeg, Subventionen, S. 26 f f ; N a c h -
weise bei D. Schmidt, S. 32 ff. 
3 6 V g l . etwa G m S - O G B , B. v. 4.6.1974, N J W 1974,2087 (2087), B . v. 10.4.1986, B G H Z 
97, 312 (313); G m S - O G B , B. v. 29.10.1987, B G H Z 102, 280 (283); G m S - O G B , B. v. 
10.7.1989, B G H Z 108, 284 (286); B G H , Ur t . v. 7.5.1991, N J W 1991, 2147 (2148); U r t . v. 
28.2.1991, N J W 1991, 1686 (1687); Kopp, V w G O , § 40 Rdnr. 6. 
Das Abstel len auf das Rechtsverhältnis ist jedoch nur ein U m w e g . Der C h a -
rakter des anzuwendenden Rechtssatzes best immt den des Rechtsverhältnis-
ses. 3 7 Ist die anzuwendende Rechtsnorm aber unklar , ist der Schluß v o m 
Rechtsverhältnis auf die N o r m zirkulär. 3 8 Selbst bei § 54 S. 1 V w V f G , wo aus-
drücklich der Begriff „Rechtsverhältnis" auftaucht, k o m m t es letzt l ich darauf 
an, ob die die Beziehungen der Beteiligten regelnden Rechtssätze als öffent-
l ich-rechtl ich z u qualif izieren s i n d . 3 9 D a n n ist der Gegenstand des Vertrages 
u n d damit der Vertrag selbst öffentlich-rechtlich. 
(3) D i e Qual i f ika t ion v o n Verwaltungshandeln 
Aus ähnlichen Gründen ist es nicht weiterführend, bestimmte H a n d l u n g e n 
oder Sachen isoliert v o n best immten N o r m e n als öffentlich-rechtlich oder p r i -
vatrechtlich z u qual i f iz ieren . 4 0 D i e entsprechende E i n o r d n u n g ist nichts, was 
einer H a n d l u n g oder Sache quasi v o n Natur aus mitgegeben ist , 4 1 sie wird 
ihnen vie lmehr v o n best immten N o r m e n beigefügt. 4 2 So gibt es genau genom-
m e n keine öffentlich-rechtlichen i m Gegensatz z u privatrechtlichen Immis-
sionen, keine öffentlich-rechtliche i m Unterschied zur privatrechtlichen Belei -
digung etc. Eine tatsächliche Gegebenheit kann ledigl ich öffentlich-rechtliche 
oder privatrechtliche Folgen auslösen 4 3 u n d deshalb insofern als öffentlich-
rechtlich oder privatrechtl ich bezeichnet werden; sie ist jedoch als solche des-
halb nicht öffentlich-rechtlich oder pr ivatrecht l ich . 4 4 D ie Hauptschwierigkeit 
bei der Rechtswegabgrenzung besteht—wie schon ausgeführt—in der Frage, ob 
die öffentlich-rechtliche oder die privatrechtliche N o r m den Sachverhalt 
regelt. Dies läßt sich aber nur dadurch lösen, daß m a n die Anwendungsbe-
reiche der N o r m e n abgrenzt. N i c h t die öffentlich-rechtliche Vermögensver-
schiebung führt z u m öffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch, sondern das 
Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des öffentlich-rechtlichen Erstat-
tungsanspruchs erlaubtes, eine Vermögensverschiebung — w o z u auch i m m e r — 
3 7 So zu Recht D. Schmidt, S. 34; deutl ich auch B G H , Ur t . v. 10.1.1984, Z 89,250 (252). 
3 8 Gelegentlich findet sich auch i n der Rechtsprechung die durchaus überzeugende For-
mulierung, wonach es für die Rechtswegabgrenzung darauf ankommen so l l , ob es sich um 
einen v o m privaten oder v o m öffentlichen Recht geregelten Sachverhalt handelt, s. 
BVerwG, Urt . v. 22.3.1990, N V w Z 1991, 168 (169). V g l . auch B S G , B. v. 12.3.1985, S G b 
1986,28 (29): Die Q u a l i f i k a t i o n von Rechtsbeziehungen richte sich nach den i n Frage ste-
henden Rechtsnormen; die Frage, ob eine Streitigkeit öffentlich-rechtlicher oder privat-
rechtlicher Natur sei, sei nach den betreffenden Rechtsnormen z u entscheiden. 
3 9 Siehe schon oben B I 1 b aa (1), S. 53 (57). Weiterhin etwa Scherzberg, JuS 1992,206. 
4 0 So auch Krause, Rechtsformen, S. 40; Pestalozza, Formenmißbrauch, S. 179; anders 
w o h l Laubinger, VerwArchiv 83 (1992), 642 ff. 
41 Christ, S. 71. 
4 2 Christ, S. 51: „Der Realakt als Problem der Zurechnung v o n N o r m e n . " 
43 Pinger, G R U R 1973, 458. 
4 4 Ebenso Christ, S. 71: Der Realakt sei „rechtlich neutral". 
als „öffentlich-rechtlich" z u qual i f iz ieren. Rechtsanwendungsfragen können 
somit nicht an die Stelle v o n Rechtsnormquali f iz ierungen treten. Sie stehen 
ihnen auch nicht gleichrangig zur Seite, sondern sind ihnen nachrangig. 
Es gibt daher eigentlich auch kein „hybrides" Verwaltungshandeln, 4 5 also e in 
solches, das gleichzeitig öffentlich-rechtlich u n d privatrechtl ich „ist". Denkbar 
ist l edig l i ch , daß eine tatsächliche Gegebenheit sowohl v o n einer öffentlich-
rechtlichen als auch v o n einer privatrechtlichen N o r m erfaßt w i r d , 4 6 also 
gleichzeit ig öffentlich-rechtliche u n d privatrechtliche W i r k u n g e n auslöst. 4 7 
Allerdings verfährt vor allem der B G H häufig anders, versucht also H a n d l u n -
gen an sich e inzuordnen, gegebenenfalls auch „hybrid". N i c h t zuletzt dieser 
verfehlte Ansatz führt dann z u den stark kritisierten Entscheidungen wie der, 
daß die Selbstabgabe v o n B r i l l e n durch eine A O K g l e i c h z e i t i g öffentlich-recht-
liche (gegenüber den Mitgl iedern) u n d privatrechtliche (gegenüber den priva-
ten Wettbewerbern) W i r k u n g e n hervorrufe, 4 8 oder die Ausstrahlung einer 
Rundfunksendung durch eine öffentlich-rechtliche Fernsehanstalt sowohl 
öffentlich-rechtlich (als Erfüllung des Sendeauftrags gegenüber den Gebüh-
renzahlern) als auch privatrechtl ich (gegenüber den i n der Sendung kritisierten 
Personen) e inzuordnen se i . 4 9 Solche Überlegungen müssen i n die Irre führen. 
Entscheidend ist al le in, ob § 1 U W G u n d die Vorschriften über den Persönlich-
keitsschutz (§§ 823 ff. B G B ) beschränkt sind auf das H a n d e l n v o n Privatperso-
nen u n d v o n Hoheitsträgern i m privatrechtlichen Gewände, oder ob sie auch 
Verwaltungshandeln erfassen, das i n anderem Zusammenhang v o n als öffent-
l ich-rechtl ich qualif izierten N o r m e n geregelt w i r d . 5 0 
4 5 Z u diesem Begriff siehe Scherer, N J W 1989, 2724. 
4 6 So auch Christ, S. 71. 
4 7 Z u pauschal deshalb Scherer, N J W 1989,2726, der stets zu einer Entweder-Oder-Ent-
scheidung k o m m e n w i l l . 
4 8 B G H , Ur t . v. 18.12.1981, Z 82,375 (383); zust immend zu einer solchen D o p p e l q u a l i -
f ikation Scholz, N J W 1978, 16, ders., N J W 1974, 803. 
4 9 B G H , Ur t . v. 6.4.1976, Z 66,182 ff. Aus den Reihen der Kri t iker siehe vor allem Better-
mann, V o m Rechtsschutz gegen R u n d f u n k - R u f m o r d , S. 259 f f ; Kopp, Festgabe für U l e , 
S. 42 ff.; Lerche, Festschrift für Löffler, S. 229 ff. Schon vorher kritisch gegenüber vergleich-
baren Tendenzen i n der Rechtsprechung der ordentlichen Gerichte Bethge, VerwArchiv 63 
(1972), 157 m . w. N . 
5 0 Es ist insofern durchaus ein vertretbares Argument , den Schutz des Individuums vor 
dem Kommunikationsträger R u n d f u n k nach den gleichen Regeln und i m gleichen Rechts-
weg zu entscheiden, wie Übergriffe der Presse, vgl . B G H Z 66,182 (187). K a u m überzeugend 
ist aber die Auffassung des B G H , aus § 1 U W G die Unzulässigkeit einer Selbstabgabestelle 
v o n Br i l l en herzuleiten. § 1 U W G betrifft i m wesentlichen das W i e einer Wettbewerbs-
handlung, nicht das O b (Krause, ZfS 1983,133; Scholz, Z H R 1 9 6 9 , 1 3 4 ) . Dementsprechend 
leitet der B G H die Unzulässigkeit letzt l ich auch aus sozialversicherungsrechtlichen N o r -
men her, siehe B G H Z 82, 375 (395 f.). § 1 U W G diente allein der Begründung des Z i v i l -
rechtswegs. Siehe auch ausführlich unten B 11 d bb (5), S. 88 ff. Kr i t i sch zur Entscheidung 
des B G H vor allem Rohwer-Kahlmann, S G b 1982, 373 ff. 
bb) Symptome für die Krise der Abgrenzungsdiskussion 
(1) Das Zirkelschlußproblem 
Für die Zwecke einer Untersuchung zur privatrechtsgestaltenden Kraft 
öffentlich-rechtlicher Rechtsakte ist eine exakte Tatbestandsabgrenzung öffent-
lich-rechtlicher u n d privatrechtlicher Rechtsnormen nicht erforderlich. Es 
reicht aus, den „Eingriffsbereich" gegebenenfalls auch mit H i l f e v o n Rechts-
normqualifizierungstheorien sichtbar z u machen. Deren Insuffizienz für die Ent -
scheidung konkreter Rechtswegabgrenzungsfragen ist zwar signifikant u n d 
bedauerlich, aber i m vorliegenden Zusammenhang hinnehmbar . Sie ist jedoch 
ein deutliches S y m p t o m für eine Krise der gesamten Abgrenzungsdiskussion, 
was zunächst für den Bereich der wissenschaftlichen Literatur nachgewiesen 
werden sol l . 
Vor- u n d Nachtei le , Stärken u n d Schwächen vor allem der drei Haupttheo-
rien zur A b g r e n z u n g v o n Rechtssätzen nach den Kategorien öffentliches u n d 
privates Recht sind schon unter fast jedem Gesichtspunkt beleuchtet w o r d e n . 5 1 
Der effektive N u t z e n dieses wissenschaftlichen Mammutaktes ist aber eher 
gering. V i e l m e h r ist der Stand der wissenschaftlichen Diskuss ion nach wie v o r 
als unbefriedigend z u beze ichnen. 5 2 Eines ihrer Merkmale ist etwa der perma-
nente gegenseitige V o r w u r f und die bei der Formul ierung v o n Abgrenzungs-
maßstäben einhergehende Befürchtung, einem Zirkelschluß z u unterl iegen. 5 3 
5 1 Zusammenfassung der Bedenken gegen die Interessentheorie bei Ehlers, Verwaltung 
in Privatrechtsform, S. 55; Erichsen, Jura 1982, 538 f.; Molitor, Über öffentliches Recht, 
S. 30; D. Schmidt, S. 88 f f ; Schöne, S. 44 ff.; Zuleeg, Subventionen, S. 29 f., dems., VerwAr-
chiv 73 (1982), 390 f.; gegen die Subordinationstheorie bei Ehlers, aaO, S. 55 ff.; Erichsen, 
Jura 1982, 539; D. Schmidt, S. 96 ff.; Schöne, S. 60 ff.; Zuleeg, VerwArchiv73 (1982), 391 f.; 
gegen die Subjektstheorie in Formulierung von HJ. Wolffbei Barbey, WiVerw 1978, 82 ff.; 
Bettermann, V o m Rechtsschutz gegen R u n d f u n k - R u f m o r d , S. 264 f.; Ehlers, Verwaltung i n 
Privatrechtsform,S. 57 ff.; Erichsen,Jura 1982,540; ; / .Ipsen/T.Koch,JuS 1992,811;Zuleeg, 
Subventionen, S. 31 f f , dems., VerwArchiv 73 (1982), 386 ff. 
5 2 Ähnlich auch Kempen, Formenwahlfreiheit , S. 5. 
5 3 Zirkelschlußvorwürfe etwa bei D. Schmidt, S. 35, gegenüber denjenigen, die bei 
Rechtsanwendungsproblemen auf das Rechtsverhältnis abstellen wol len (zugegebenerma-
ßen völlig zu Recht). Weiterhin bei dems., S. 96 und S. 253, gegenüber der Subordinations-
theorie, dems., S. 125, gegenüber ein Begründungselement i n der Subjektslehre HJ. Wolffs 
(Unterscheidung v o n Personen des öffentlichen und des privaten Rechts aufgrund der 
rechtlichen Qualität des Gründungsaktes). Siehe auch D. Schmidt, Überschrift S. 135: „Die 
Subjektstheorie als nicht zirkuläre D e f i n i t i o n " . Weitere Zirkelschlußvorwürfe bei Ehlers, 
Verwaltung in Privatrechtsform, S. 56 m . Fußn. 22; Erichsen, Jura 1982,539; Luke, JuS 1980, 
645, ebenfalls gegenüber der Subordinationstheorie. Weiterhin Menger, Festschrift für 
Hans J . Wolff , S. 163, gegen einige Theor iekombinat ionen ; Schöne, S. 50, gegen die sog. 
Rechtsschutztheorie; Wagner, J Z 1968, 246, gegen die Subjektstheorie von HJ. Wolff als 
Antwort auf einen v o n HJ. Wfr^erhobenen Zirkelschlußvorwurf; Kempen, Formenwahl-
freiheit, S. 115, ebenfalls gegen die Subjektstheorie. 
Gegen erhobene Zirkelschlußvorwürfe ist zwar sachlich oft nichts e inzuwen-
d e n . 5 4 Z u beachten ist aber, daß die Abgrenzungstheorien i n der Regel vor 
allem Darstellungswert haben s o l l e n . 5 5 H i e r b e i ist die Versuchung besonders 
groß, das Ergebnis, welches eigentlich abgeleitet werden so l l , bereits bei der 
Formul ie rung der Theorie selbst vorauszusetzen. Trotzdem fuhrt ein perma-
nentes Wiederhinterfragen irgendwann immer i n einen hermeneutischen Z i r -
kel . Dies mag bei der A b g r e n z u n g v o n öffentlichem u n d privatem Recht 
schneller als bei anderen Fragen der Fal l sein. Trotzdem ist diese A r t der wissen-
schaftlichen Auseinandersetzung i n diesem Bereich fast schon zur Masche ent-
artet. 
E i n besonders markantes Beispiel für die Fruchtlosigkeit einer Diskuss ion , 
die v o n der Erhebung u n d dem Versuch der Vermeidung v o n Zirkelschlußein-
wänden bes t immt ist, deshalb aber letzt l ich nur i n anderen, sehr vie l gravieren-
deren Ungereimtheiten endet, bieten die Ausführungen H . J . Wolffs zur 
A b g r e n z u n g v o n privaten u n d öffentlichen juristischen Personen. H . J . W o l f f 
stand vor der Aufgabe, die Q u a l i f i k a t i o n v o n Rechtssubjekten als öffentlich-
rechtlich oder privatrechtl ich i n seiner Formul ierung der Sonderrechtstheorie 
z u integrieren. „Zirkelschlußgefahr" bestand insoweit, als nach H . J . W o l f f 
„öffentliches Recht" als Sonderrecht v o n Trägern der „öffentlichen Gewalt" ver-
standen werden sol l te . 5 6 H J . W o l f f versuchte deshalb, die juristischen Personen 
des öffentlichen Rechts als „notwendig rechtl ich" z u verstehen. D a m i t war 
gemeint, daß solche juristischen Personen durch Gesetz oder aufgrund eines 
Gesetzes durch Staatsakt entstehen. 5 7 Der E i n w a n d hiergegen liegt auf der 
H a n d : Es gibt durchaus privatrechtliche juristische Personen, die nicht privat-
autonom gegründet werden können, etwa wirtschaftliche Vereine nach § 22 
B G B . 5 8 
(2) Das Problem der Unüberschaubarkeit 
Mögliche Mitursache, aber auch A u s d r u c k der Krise der Abgrenzungsdiskus-
sion ist ihre quantitative wissenschaftliche Übersättigung. Das Problem der 
5 4 K r i t i k am Zirkelschlußvorwurf gegen die Subordinationstheorie allerdings bei / . 
Ipsen / T. Koch, JuS 1992, 811; z u m Versuch der Vermeidung eines Zirkelschlußvorwurfs 
gegen die Sonderrechtstheorie siehe dies., aaO, 812. 
5 5 Z u den unterschiedlichen Funkt ionen rechtswissenschaftlicher Theorien siehe K. 
Schmidt, JuS 1970, S. 545. 
56 HJ. Wolff, A ö R 76 (1950/51), 209. 
5 7 Siehe HJ. Wolff, A ö R 76 (1950/51), 209; Wolff/Bachof /Stober, Verwaltungsrecht II, 
§ 84 II 2. a), S. 9 Rdnr . 12. 
5 8 Z u Recht ablehnend gegenüber der D e f i n i t i o n v o n HJ. Wolff deshalb Schöne, S. 74. 
Der Versuch einer „Rettung" findet sich etwa bei Stern, A ö R 84 (1959), 319: D i e auf einen 
Rechtssatz gestützte Bele ihung mit hoheit l icher Gewalt charakterisiere die Rechtsträger 
des öffentlichen Rechts. Dies erklärt jedoch z. B . die Existenz v o n Körperschaften des 
öffentlichen Rechts i m formellen Sinne nicht. Siehe dazu F. Knöpfe, Festschrift für U l e , 
S. 93 f f ; Mronz, S. 165 ff. 
A b g r e n z u n g tritt an derartig vielen Stellen auf, daß selbst ausführlichste Unter-
suchungen sich meist nicht i n der Lage zeigen, eine umfassende Problembewäl-
tigung z u leisten. E i n wichtiger Aspekt wird fast i m m e r nicht genügend gewür-
digt. Schon gar nicht sind Arbe i ten z u eigentlich anderen T h e m e n i n der Lage, 
die allgemeine Abgrenzungsdiskussion weiterzubringen. D i e nicht mehr über-
schaubare Meinungsviel fa l t dürfte auch der G r u n d dafür sein, daß oft „gegneri-
schen" Theor ien Aussagen unterstellt werden, die diese nie getroffen haben. So 
ist etwa gegen die Subordinations- bzw. Subjektionstheorie immer wieder der 
Vorwurf z u lesen, sie berücksichtige nicht , daß es auch außerhalb des öffentli-
chen Rechts Über- u n d Unterordnungsverhältnisse gebe, beispielsweise das 
Eltern-/Kind-Verhältnis, 5 9 oder das Verhältnis v o n Arbe i tnehmern u n d Arbei t -
gebern. 6 0 D i e maßgeblichen Vertreter der Subordinationstheorie haben aber 
nie behauptet, die Überordnung der El tern über die K i n d e r sei ein Problem des 
öffentlichen Rechts. 6 1 V i e l m e h r lautet die klassische Formul ierung der Subor-
dinationstheorie gerade dahingehend, ein Rechtsverhältnis des öffentlichen 
Rechts liege dann vor , wenn ein Hoheitsträger sich gegenüber dem Bürger i n 
einem Über- / Unterordnungsverhältnis befinde, wenn der Staat oder ein ande-
rer Träger öffentlicher Gewalt anderen Rechtsträgern gegenüber kraft ihres Über-
ordnungsverhältnisses obrigkei t l ich gegenübertrete. 6 2 
(3) Der Beitrag der Gesetzgebung 
Die Gesetzgebung trägt entscheidend z u den Schwierigkeiten der Theorie-
b i l d u n g bei . In ihr spiegeln sich die herrschenden Auffassungen z u r A b g r e n -
z u n g v o n öffentlichem u n d privatem Recht w i d e r . 6 3 Wechselt die herrschende 
5 9 Vorwurf wird erhoben etwa v o n Bengel S. 65; Menger, Festschrift für H . J . Wol f f , 
S. 155; HJ. Wolff, A ö R 76 (1950/51), 205; Zuleeg, VerwArchiv 73 (1982), 392. Siehe auch 
Ericbsenjura 1982,539, vgl . allerdings auch dens., aaO, S. 540. Ausführliche Nachweise bei 
D. Schmidt, S. 100 m . Fußn. 118. 
6 0 So Zuleeg, VerwArchiv 73 (1982), 392. 
6 1 So zutreffend Bachof, Festgabe 25 Jahre BVerwG, S. 7; H. Wagner, J Z 1968, 246. 
6 2 Siehe etwa R G , Urt . v. 2.10.1941, Z 167,281 (284): Bei einem öffentlich-rechtlichen 
Rechtsverhältnis greife der Staat oder ein anderer Hoheitsträger kraft seines Hoheitsrechts 
in den Rechtsbereich einer Person ein. G m S - O G B , B . v. 10.04.1986, B G H Z 97, 312 (314): 
Es komme darauf an, ob die Beteiligten zueinander in einem hoheit l ichen Verhältnis der 
Über- und Unterordnung ständen u n d sich der Träger der hoheit l ichen Gewalt der beson-
deren Rechtssätze des öffentlichen Rechts bediene. Vgl . weiterhin auch Bachof, A ö R 83 
(1958), 228. D a m i t sol l nicht behauptet werden, daß die Subordinationstheorie bei r icht i -
gem Verständnis das Abgrenzungsproblem löst; v ie lmehr bleiben auch i n „geläutertem" 
Verständnis Zweifel und Ungereimtheiten, etwa bei den Hausrechtsmaßnahmen (so zu 
Recht Ehlers, Verwaltung i n Privatrechts form, S. 56 m . Fußn. 22). A u c h bei der Sonder-
rechtstheorie stellt sich ein ähnliches Problem, vor dem auch HJ. Wolff (siehe oben B 11 b 
bb (2), S. 75 f.) stand; denn das Vorliegen eines Rechtssatzes des öffentlichen Rechts wird 
begründet mit der übergeordneten Stel lung eines Hoheitsträgers, also eines Trägers der 
öffentlichen Gewalt. 
63 Bachof, AöR 83 (1958), S. 229; vgl . auch Albrecht, S. 9, bezüglich der Regelungen i m 
B G B über das Vereinsrecht. 
M e i n u n g , wechselt der Gesetzgeber oft mit , regelmäßig aber ohne die alten 
Gesetze anzupassen. 6 4 D i e neuen gesetzgeberischen Aktivitäten bestätigen 
d a n n die neue Theorie , widerlegen aber die alte. Deutliches Beispiel sind die 
§§ 54 ff. V w V f G , die ein wesentliches Argument gegen die Subordinations-
theorie s ind. A u c h die Idee der Formenwahlfreiheit des Staates hat i n vielfa-
cher Weise Ausdruck i n der Gesetzgebung gefunden, 6 5 so daß die Theorie , 
öffentliches Recht sei das zwingende Recht öffentlicher Aufgabenerfüllung, 
m i t der einfachen Rechtslage nicht z u vereinbaren ist . 6 6 D i e alten Gesetze st im-
m e n hingegen oft mi t der oder einer neuen Theorie nicht überein. A u f diese 
Weise dürfte m a n irgendwann dazu k o m m e n , daß es gar keine theoretische 
Erfassung des Unterschiedes v o n öffentlichem u n d privatem Recht geben 
k a n n , weil der Gesetzgeber theoretisch unvereinbare Orientierungspunkte 
gesetzt hat . 6 7 
A b e r nicht nur durch die Theorierezeption trägt die Gesetzgebung zur 
Unmöglichkeit einer theoretisch eindeutigen A b g r e n z u n g bei . D i e Theor ien 
s ind auch durch die Kompl iz ier the i t der Rechtsordnung überfordert. Sie über-
zeugen, soweit sie daraufhin überprüft werden, ob aus ihnen abgeleitet werden 
k a n n , daß eine Rechtsnorm, die z u m Erlaß einer Polizeiverfügung ermächtigt, 
d e m öffentlichen Recht angehört, und die Best immungen des bürgerlichen 
Kaufrechts dem Privatrecht. Dies hat auch die Gesetzgebung nie anders gese-
hen. In mehr oder weniger große Schwierigkeiten k o m m e n sie aber schon bei 
den leicht atypischen Sachverhalten. A l s Beispiel seien das Verwaltungsprivat-
recht, die Bele ihung u n d der öffentlich-rechtliche Vertrag genannt. Be i den völ-
l ig atypischen Konstel lat ionen, etwa der Möglichkeit eines öffentlich-rechtli-
chen Vertrages unter Pr ivaten, 6 8 oder der v o n der Wissenschaft anerkannten 
Möglichkeit einer öffentlich-rechtlichen Geschäftsführung ohne Auftrag unter 
Pr ivaten , 6 9 s ind alle Theor ien überfordert. 
64 Bachof, AöR 83 (1958), S. 229. 
6 5 Vgl . etwa die Anerkennung der sog. Zwei-Stufen-Theorie (grundlegend H. P. Ipsen, 
D V B l . 1956,603 ff.) durch § 102 Abs . 2 II. W o B a u G . Siehe dazu auch Zuleeg, Festschrift für 
Fröhler, S. 275 f. 
6 6 Weitere Beispiele und eine ausführlichere Auseinandersetzung mit der Theorie v o m 
öffentlichen Recht als dem notwendigen Recht der staatlichen Aufgabenerfüllung unten B 
I 1 c bb, S. 68 ff. 
6 7 Siehe die Feststellung v o n H. Wagner, J Z 1968, 246: Keine Theorie werde die prag-
matisch-opportunistischen Zuweisungen mancher Gesetze, noch die auf bloße Analogien 
gestützte Rechtsprechung erklären können. V g l . auch die M a h n u n g v o n Bachof AöR 83 
(1958), daß die historische „Schichtung" nicht irgendeiner Theorie zuliebe unberücksich-
tigt bleiben könne. 
6 8 E i n Beispiel liefert § 95 N W L W G , die Übertragung der Pfl icht zur Gewässerunterhal-
tung mit öffentlich-rechtlicher W i r k u n g v o n einem Privaten auf einen anderen (siehe 
Erichsen, i n : Erichsen / Martens, § 35 III, Rdnr . 9, S. 365). Z u r Möglichkeit eines öffentlich-
rechtlichen Vertrages unter Privaten vgl . weiterhin BVerwG, Ur t . v. 12.6.1992, N J W 1992, 
2908 f. 
6 9 Beispiel : E i n Privater übernimmt für einen anderen eine öffentlich-rechtliche Ver-
pf l ichtung (Erichsen, i n : Erichsen / Martens, § 30 II, Rdnr. 9, S. 393). 
(4) Die Ungeeignetheit modif izierender oder kombinierender Ansätze 
Versucht m a n , einen oder mehrere der Problemfelder auch nur aus der 
Gruppe der leicht atypischen Fälle i m Wege der M o d i f i k a t i o n oder Ergänzung 
i n einer Theorie unterzubringen, sieht m a n sich der Notwendigkei t gegenüber, 
i n erheblichem Ausmaß A u s n a h m e n zuzulassen, die v o m Ausgangspunkt der 
(Ursprungs-)theorie her eigentlich nicht erklärbar s i n d . 7 0 Der ursprüngliche 
Ansatz muß dann ständig ergänzt, berichtigt oder eingeschränkt werden. 7 1 M i t 
jeder Ausnahme oder Ergänzung verliert eine Theorie aber an Überzeugungs-
kraft. Sie wird unmerkbar, für die Praxis bedeutungslos u n d mehr oder weniger 
eine Spielwiese wissenschaftlicher Dispute . A l s Beleg sei nur ein Beispiel i m 
H i n b l i c k auf die Subjektstheorie angeführt. In einer den Ausgangspunkt v o n 
H . J . W o l f f korrigierenden Formul ierung v o n Bachof lautet sie: Öffentliches 
Recht liegt vor , wenn u n d soweit ein Rechtssatz einen Träger öffentlicher 
Gewalt als solchen berechtigt oder verpfl ichtet . 7 2 Dies würde dazu fuhren, daß 
die N o r m e n v o n S t V G u n d S t V O insgesamt Privatrecht s i n d . 7 3 E i n solches 
Ergebnis entspräche jedoch weder der Auffassung der überwiegenden M e i -
n u n g noch der v o n Bachof. Es ist deshalb e in Zusatz z u machen. Öffentlich-
rechtlich ist eine N o r m auch dann, wenn sie zwar jedermann berechtigt u n d 
verpflichtet, aber e in Hoheitsträger als Garant dieser Ers tnorm auftrit t . 7 4 
D a m i t setzt sich die Subjektstheorie aber neuen u n d erheblichen Einwänden 
aus. Vor allem garantiert der Staat letzt l ich die Ge l tung jeder als zwingend k o n -
zipierten innerstaatlichen N o r m , des Privatrechts nicht minder als des öffentli-
chen. 
Liegen z u einem Problem verschiedene Theor ien vor , v o n denen jede eine 
gewisse, wenn auch nicht umfassende Überzeugungskraft hat, liegt weiterhin 
der Versuch nahe, sich u m eine Verbindung der verschiedenen Ansätze z u 
bemühen. H i e r m i t ist nicht gemeint, die einzelnen Theor ien hintereinander-
zureihen u n d angesichts einer Einordnungsfrage „abzuklappern", wie das ange-
sichts des bisher vergeblichen Bemühens u m einen Konsens i n der A b g r e n -
7 0 Siehe Bachof, AöR 83 (1958), 229. Sehr deutl ich wird dies bei D. Schmidt, der den A u s -
nahmen von der v o n i h m vertretenen Subjektstheorie gleich ein ganzes Kapite l widmet 
(S. 259 — 316). Zutreffend die Feststellung von Kempen, Formenwahlfreiheit , S. 29: D i e 
K o n z e p t i o n einer auch den atypischen Fall erfassenden Abgrenzung verursache „so 
unvergleichlich viel A u f w a n d " . 
7 1 Siehe die Feststellung v o n Burmeister, D Ö V 1975, 695: Die Lehre reagiere auf die 
Abgrenzungsschwierigkeiten mit immer neuen Verfeinerungen und Nuancierungen der 
Theorien. Dies ende letzt l ich damit , daß der ganze Problemkomplex von einem „Sammel-
surium bizarrer juristischer Gebi lde überwuchert" u n d „einen kaum überbietbaren K o m -
plikationsgrad erreicht" habe. 
72 Bachof, Festgabe 25 Jahre BVerwG, S. 13; ähnlich Ehlers, Die Verwaltung 30 (1987), 
379. 
7 3 So zu Recht Barhey, WiVerw 1978, 85. 
74 Bachof, Festgabe 25 Jahre BVerwG, S. 13; z u weiteren notwendigen Ergänzungen 
durch die Interessentheorie siehe Bachof, Festgabe 25 Jahre BVerwG, S. 17. 
zungsfrage gelegentlich geschieht. 7 5 V i e l m e h r geht es darum, die richtigen Ele-
mente, den „richtigen K e r n " 7 6 einzelner Ansätze herauszufiltern u n d z u einer 
neuen, eigenen Theorie z u verbinden, sie also i n ein konsistentes System z u 
integrieren. 7 7 E i n solcher Kombinat ionsversuch ist für die A b g r e n z u n g v o n 
öffentlichem und privatem Recht i n A n l e h n u n g an B a c h o f 8 v o n Ehlers unter-
n o m m e n w o r d e n . 7 9 Ehlers modi f iz ier t dafür—ähnlich wie Bachof— 8 0 zunächst 
die Subjektstheorie. D i e Frage nach dem notwendigen Zuordnungssubjekt sol l 
nicht formal nach der Struktur des Rechtssatzes entschieden werden. Öffentli-
ches Recht liege v ie lmehr dann vor , wenn ein Hoheitsträger „als solcher" ange-
sprochen werde. 8 1 Dies sei auch dann der Fa l l , wenn die N o r m i h n „als Sachwal-
ter der Angelegenheiten der verfaßten sozialen Gesamtheit" beträfen; vor 
al lem könne es sein, daß auch Jedermann-Rechtssätze wie die genannten Stra-
ßenverkehrsvorschriften die E i n b e z i e h u n g eines Hoheitsträgers i n ihre G e l -
tung nahelegten. 8 2 D a m i t wird die ursprünglich v o n H . J . W o l f f formulierte 
Subjektstheorie bereits soweit „verbessert", daß sie jedenfalls kaum n o c h ein-
deutige E i n o r d n u n g e n zuläßt. Z u r Stützung des jeweils gewünschten Ergeb-
nisses zieht Ehlers dann hilfsweise die Subordinationstheorie u n d hil fshi l fs-
weise die Interessentheorie heran. 8 3 A n dieser Stelle sol l nicht Zweife ln nachge-
gangen werden, inwieweit die Ausführungen v o n Ehlers einen geeigneten Ver-
such darstellen, z u einer kombinier ten (und nicht nur einer kumulierenden) 
Theorie z u k o m m e n . Entscheidend ist v ie lmehr folgendes: Ehlers hat (ähnlich 
wie Bachof, der ganz ähnlich verfährt) anscheinend feststehende Vorstel lun-
gen, welche N o r m e n er z u m Bereich des öffentlichen Rechts zählen w i l l u n d 
welche n i c h t . 8 4 Seine „Theorieelementeverbindung" u n d Formelsuche erfolgt 
m i t dem Z i e l , dies theoretisch z u untermauern. Führen anfangs genannte K r i -
7 5 V g l . etwa Pinger, G R U R 1 9 7 3 , 4 5 8 , zur Rechtsnatur des Wettbewerbsverhältnisses z w i -
schen Privaten und der öffentlichen H a n d . 
7 6 So Ehlers, Verwaltung i n Privatrechtsform, S. 61. 
7 7 Siehe auch Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 28 ff.; ausführlicher z u dieser A r t wis-
senschaftlicher Systematisierung auch unten C III 3 c, S. 149 ff. 
78 Bachof, Festgabe 25 Jahre BVerwG, S. 15 f f ; Siebert, D Ö V 1959, 734, zust immend 
hierzu Bengel, S. 69; K Wagner,)Z 1968,246 f f ; weitere Nachweise bei D. Schmidt, S. 102 f f 
m . w. N . ; zust immend zur Idee der Verbindung der drei herrschenden Theorieansätze / . 
Schmitt, Leistungserbringung, S. 51. 
7 9 Verwaltung i n Privatrechtsform, S. 61 ff. Dieser Ansatz konnte bei D. Schmidt, D i e 
Unterscheidung v o n öffentlichem u n d privatem Recht, S. 102 f f , noch nicht berücksichtigt 
werden. Er wird deshalb hier ausführlicher behandelt. 
80 Bachof Festgabe 25 Jahre BVerwG, S. 13 ff. 
8 1 Siehe auch Ehlers, D ie Verwaltung 20 (1987), 379. 
82 Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 62. 
83 Ehlers, Verwaltung i n Privatrechtsform, S. 62: „Die einen Hoheitsträger als Z u o r d -
nungssubjekt ausweisenden Rechtssätze sprechen den Hoheitsträger als solchen an, wenn 
sie eine Tätigkeit des Hoheitsträgers i m Über-Unterordnungsverhältnis regeln oder wenn 
den Rechtssätzen ein überwiegendes öffentliches Interesse an ihrer Verwirkl ichung gerade 
durch einen Hoheitsträger entnommen werden kann . " 
8 4 Siehe nur diesen, Verwaltung i n Privatrechtsform, S. 59: D i e meisten N o r m e n des Stra-
ßenverkehrsrechts gehörten dem öffentlichen Recht an. 
terien nicht z u m gewünschten Ergebnis, werden weitere d a z u g e n o m m e n . 8 5 
Gesucht wird deshalb eigentlich nicht nach richtigen Theorieelementen. Fix-
punkte i n der Diskuss ion sind v ie lmehr die für richtig gehaltenen Ergebnisse. 
Die auf diese Weise entwickelte „Theorie" kann die Hauptaufgabe einer solchen 
aber nicht erfüllen. Sie reduziert die Komplexität des Rechtsstoffes nicht, son-
dern wird ähnlich kompl iz ie r t wie das geschriebene u n d ausgelegte Recht i n 
allen Detailfragen z u diesem Problem auch. Bei perfekter Durchführung fallen 
„Richtigkeit" u n d Unbrauchbarkeit der „Theorie" zusammen. Hieran wird 
letzt l ich jeder Versuch scheitern, das komplexe Qual i f ika t ionsproblem mittels 
der K o m b i n a t i o n verschiedener Ansichten i n einer „Theorie" unterzubringen. 
c) Ausgewählte einzelne Entwicklungen 
aa) Ontologisch orientierte Betrachtungsweisen 
D i e bisher vor al lem herangezogenen drei Hauptabgrenzungstheorien zur 
Unterscheidung v o n öffentlichem u n d privatem Recht s ind trotz ihrer weiten 
Verbreitung letzt l ich nur ein Ausschnit t aus dem Spektrum der i n der Wissen-
schaft angebotenen Lösungsansätze. Eine grundsätzliche A b l e h n u n g des Ver-
suchs, den Dual ismus v o n öffentlichem u n d privatem Recht mittels einer 
Theorie darzustellen, setzt deshalb voraus, daß sich die wichtigsten „Sonder-
wege" ebenfalls als nicht weiterführend erweisen. 
Regelmäßig f inden sich i n verschiedenen Zusammenhängen wertorientierte 
Unterscheidungen v o n öffentlichem u n d privatem Recht. Solche Auffassun-
gen, die v o n wesensmäßigen inneren Gegensätzen v o n öffentlichem u n d pr iva-
tem Recht ausgehen, haben eine lange T r a d i t i o n . 8 6 Sie berufen sich auch heute 
auf unterschiedliche P r i n z i p i e n , auf denen öffentliches u n d privates Recht 
beruhen so l l en . 8 7 In der Regel ist ihre konkrete A u s f o r m u l i e r u n g eher plakativ 
als differenziert . 8 8 So sol l das Grundanl iegen des Privatrechts darin bestehen, 
die Freiheit der Gestaltung der rechtlichen Beziehungen z u anderen nichtstaat-
l ichen Subjekten z u ermöglichen, das des öffentlichen Rechts hingegen i n der 
Begrenzung staatlicher Gewal t . 8 9 Privatautonomie stände auf der einen, 
Rechtsstaatlichkeit auf der anderen Seite. N o c h mehr vereinfacht kl ingt das 
8 5 Beispiel : Trotz Einschaltung von Hoheitsträgern durch Bußgeldbewehrung nach § 38 
A b s . 1 N r . 8 G W B sei § 26 G W B privates und nicht öffentliches Recht. Begründung: § 26 
G W B determiniere das Verhalten nicht vollständig, sondern lasse R a u m für eine privatau-
tonome Gestaltungsfreiheit (Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 60 m . Fußn. 60). 
8 6 Ausführlich Bullinger, Öffentliches Recht und Privatrecht, S. 54 ff. 
8 7 Ausführlich D. Schmidt, S. 173 f f ; dem folgend V. Neumann, D Ö V 1992, 160. 
8 8 Zutreffend kritisch Jarass, V V D S t R L 50 (1990), 241. 
8 9 So etwa D. Schmidt, S. 226; siehe auch Zuleeg, VerwArchiv 73 (1982), 386. Störend ist 
an dieser Formulierung aber schon, daß i n ihr i n keiner Weise z u m Ausdruck k o m m t , daß 
das öffentliche Recht nicht nur die staatliche M a c h t begrenzt, sondern nach heutigem Ver-
fassungsverständnis genauso die Machtausübung durch den Staat ermöglicht. 
d a n n folgendermaßen: Privatrecht ist das Recht der persönlichen Freiheit u n d 
das öffentliche Recht das der Freiheitsbeschränkung, 9 0 oder: Grundunter-
schied sei die Freiheit auf der Seite des Privatrechts, die B i n d u n g des Handelns 
auf der Seite des öffentlichen Rechts. 9 1 Das B S G hat i n jüngerer Zeit das Wesen 
des öffentlichen Rechts i n dessen unbedingtem Geltungsanspruch, seinem 
zwingenden Charakter gesehen. 9 2 
M i t den genannten Ansätzen ließe sich allerdings nur ein grobes Raster auf-
z e i c h n e n . 9 3 E i n präziser Abgrenzungsmaßstab läßt sich auf diese Weise nicht 
entwickeln . D i e Sollens Wirkungen des öffentlichen Rechts verlangen keines-
wegs stets unbedingte Gel tung. Dies wird vor al lem an den diversen Ermessens-
tatbeständen deutl ich. A u c h i m Zivi l recht gibt es z u d e m Zwang und E i n -
schränkung, einseitige Durchsetzung v o n Interessen etc. 9 4 Andererseits gibt es 
i m öffentlichen Recht nicht nur Gehorsam u n d Z w a n g . 9 5 D i e genannten 
G r u n d p r i n z i p i e n sind deshalb kaum so dominant , daß sich den jeweiligen Teil-
bereichen insgesamt entsprechende Etiketten anheften ließen. E i n weiterer 
A s p e k t k o m m t h i n z u . T h e m a des Privatrechts ist zwar i m Grundsatz das Bür-
ger-Bürger-, des öffentlichen Rechts das Bürger-Staat-Verhältnis. Allerdings 
überwölbt das Verfassungsrecht als Teil des öffentlichen Rechts 9 6 auch das Pr i -
vatrecht . 9 7 Andererseits ist das regelungstechnisch reifere Privatrecht i n erheb-
l i c h e m U m f a n g auch für das Staat-Bürger-Verhältnis zur A n w e n d u n g gebracht 
worden. Die v o m öffentlichen Recht u n d v o m Privatrecht z u ordnenden 
Lebens- u n d Problemsachverhalte 9 8 s ind daher i n keiner Weise trennscharf z u 
unterscheiden. 9 9 Es gibt zwischen öffentlichem u n d privatem Recht zwar 
begrenzte Sachverschiedenheiten, aber auch eine Reihe v o n Sachgemeinsam-
9 0 Nachweise bei Bullinger, Öffentliches Recht und Privatrecht, S. 55. D o r t findet sich 
auch die Feststellung: Die Gleichsetzung v o n Privatrecht und Freiheit konnte fast z u m 
Glaubenssatz gesteigert werden. Gegen eine solche Gleichsetzung zu Recht etwa Bechtold, 
S. 140; Bullinger, Festschrift für Rittner, S. 81 ff.; Bydlinski, Festschrift für W i l b u r g , S. 58 f.: 
Jarass, V V D S t R L 50 (1990), 241. 
9 1 So L. Schmidt, S. 12 m . w. N . Diese Auffassungen sind letzt l ich ein Produkt der 
geschichtlichen Entwick lung. Siehe Grimm, i n : Di lcher / H o r n , Band IV, S. 62: Die Tren-
nung von öffentlichem und privatem Recht, die zunächst politisches Postulat gewesen war, 
steigerte sich i m 19. Jahrhundert z u m Wesensgegensatz. Das Privatrechtstand für Freiheit, 
welche das öffentliche Recht als Recht des Zwangs lediglich zu garantieren hatte. A h n l i c h 
auch G. Dilcher, i n : Di lcher / H o r n , S. 73. 
9 2 B S G , B. v. 12.3.1985, S G b 1986, 28 (29). 
9 3 Kr i t i sch zu solchen Versuchen auch P. Kirchhof, Verwalten durch „mittelbares" E i n -
wirken, S. 99. 
9 4 So z u Recht Baur, JZ 1963, 41 und S. 45: „Hoheitliches Privatrecht". 
95 Baur, JZ 1963, 41 ; Maunz, Öffentliches Sachenrecht, S. 63. 
9 6 D a z u Bachof, Festgabe 25 Jahre BVerwG, S. 11 m . Fußn. 54. 
9 7 Z u m heute w o h l unbestrittenen normhierarchischen Vorrang des Verfassungsrechts 
gegenüber dem Privatrecht siehe Müller-Freienfels, Festschrift für Rittner, S. 426; Rittner, 
Festschrift für Müller-Freienfels, S. 516. 
9 8 So H. H. Rupp, Postgebühr, S. 31. 
9 9 So auch Baur, )Z 1963,42. 
keiten, letzt l ich also keine umfassenden Sachgegensätze. 1 0 0 „Gegensatzmo-
de l le " 1 0 1 enthalten zwar oft einen richtigen K e r n , s ind jedoch für die Lösung 
v o n technischen Abgrenzungsfragen nicht brauchbar . 1 0 2 
bb) Öffentliches Recht als notwendiges Recht staatlicher Aufgabenerfüllung 
(1) D i e Privatrechtsfahigkeit des Staates 
Relativ einfach würde sich die Unterscheidung v o n öffentlichem u n d priva-
tem Recht dann gestalten, wenn v o n Verfassungs wegen das Privatrecht das 
Recht der Bürger für ihre Beziehungen untereinander u n d das öffentliche 
Recht das Recht bei Betei l igung des Staates sein m ü ß t e . 1 0 3 Jeder Rechtssatz, bei 
dem der Staat potentielles oder notwendiges Zuordnungssubjekt ist, wäre dann 
öffentlich-rechtlich. E ine solche Auffassung würde die Möglichkeit bestreiten, 
das H a n d e l n des Staates m i t privatrechtlichen Maßstäben messen z u können. 
D i e Privatrechtsfähigkeit des Staates ist v o n der Rechtsprechung u n d der 
herrschenden M e i n u n g anerkannt. 1 0 4 D a b e i spielt es i m vorliegenden Z u s a m -
menhang keine Rol le , ob m a n dem Staat u n d seinen Untergliederungen privat-
rechtliche V o l l - oder nur eine Teilrechtsfähigkeit zugestehen w i l l . 1 0 5 D e n n die 
1 0 0 So auch Bullinger, Öffentliches Recht u n d Privatrecht, S. 61; Breuer, Bodennutzung , 
S. 176. 
1 0 1 Ausdruck v o n Bullinger, Öffentliches Recht und Privatrecht, S. 56. 
1 0 2 Gegen die Entscheidung vor allem v o n Rechtswegfragen nach dem „Wesen" von 
öffentlichem u n d privatem Recht auch Stolterfoth, J Z 1975, 661. 
1 0 3 So zumindest v o m Ansatz her Pestalozza, D Ö V 1974, 190; Schachtschneider, Staats-
unternehmen und Privatrecht, \9S6;v. Zezschwitz, N J W 1983,1875; Kempen, Formenwahl-
freiheit; Zuleeg, VerwArchiv 73 (1982), 397. Z u dieser Gruppe gehören auch diejenigen, die 
den Staat nur bei der Erfüllung staatlicher Aufgaben , nicht i m Fiskalbereich, auf das öffent-
liche Recht verweisen wol len (so etwa Ossenbühl, D V B l . 1974, 541 f f ) . 
1 0 4 B G H , Urt . v. 23.2.1956,JZ 1956,488 (488); B G H , U r t . v . 16.12.1971, W M 1972,477 
(477); Urt . v. 26.5.1987, Z 101, 72 (80) m . w. N . ; Badura, A r c h i v P F 1991,391; Berg, GewAr-
chiv 1990, 225; Bethge, Standort, S. 97 f f , ders., VerwArchiv 63 (1972), 159, ders., Die Ver-
waltung 10 (1977), 322; Bettermann, D V B l . 1977, lS\,ders„ Festschrift für Reimers, S. 422 
ff.; Emmerich, JuS 1970, 332 f f , ders., Öffentliche Unternehmen, S. 187; Gusy, D Ö V 1974, 
872 ff.; Henke, Vertragsrecht, S. 8 f.; H. P Ipsen, D V B l . 1956,465;Jachmann, Erschließungs-
beiträge, S. 163; Kopp, GewArch 1988, 356; Lange, N V w Z 1983, 314; Püttner, D i e öffentli-
chen U n t e r n e h m e n ^ . 81; Rittner, Z H R 1 9 8 8 , 3 1 8 f f , ders., Wirtschaftsrecht, S. 189 Rdnr. 8; 
Ronellenfitsch, H b S t R I I I , § 84 Rdnr. 20 f f ; Stern, A ö R 8 4 (1959), 317; Stober, Z H R 1981,567; 
Wallerath, Bedarfsdeckung, S. 64 f f ; Wieland, Konzessionsabgaben, S. 333; Wilke / Scha-
chel, WiVerw 1978, 95 u n d 102. 
los p u r e m e Beschränkung des Staates auf auch zivilrechtl iche Teilrechtsfähigkeit plä-
diert vor allem Kempen, Formenwahlfreiheit , S. 70 f f Überzeugend begründet ist diese A u f -
fassung jedoch nicht. Entscheidendes Argument ist für Kempen, daß die „Grundrechtsfä-
higkeit der verfassungsrechtliche Bezugspunkt der allgemeinen Rechtsfähigkeit" sei (aaO, 
S. 71). Wer somit nicht Grundrechtsinhaber sei, besitze auch keine Vollrechtsfähigkeit 
(aaO, S. 72). Die argumentative Absicherung, die Kempen bei anderen A u t o r e n i m H i n b l i c k 
auf deren Ansichten ständig vermißt, fehlt jedoch dieser Zentraithese seiner A r b e i t eben-
falls (deshalb z u Recht kritisch Schnapp, D Ö V 1990, 828 i). Zwar kann die Pr i -
Lehre, wonach der Staat nur teilrechtsfähig ist, geht davon aus, daß sich die 
Zuweisung auch privatrechtlichen Könnens nach der Interpretation vor al lem 
des einfachen Privatrechts r ichtet . 1 0 6 D a m i t erkennt sie i m Grundsatz die Mög-
l ichkeit an, daß sich der Staat per Gesetz (zumindest partiell) für privatrechtsfa-
hig erklärt. 
D i e Privatrechtsfähigkeit des Staates wird jedoch immer wieder—meist unter 
der Parole „Ende der Formenwahl fre ihe i t " 1 0 7 — in Frage gestellt, eingeschränkt 
und bestr i t ten. 1 0 8 E i n profilierter Vertreter einer zwingenden E i n b i n d u n g des 
Staates i n das Regelungssystem des öffentlichen Rechts ist Pestalozza. E r geht 
davon aus, das öffentliche Recht sei zwingendes Sonderrecht des Staates. 1 0 9 Das 
zentrale A r g u m e n t dafür, warum der Staat u n d seine Untergliederungen z w i n -
gend auf das öffentliche Recht z u verweisen s ind, ist die These, der Gesetzgeber 
als H e r r über Normbes tand u n d N o r m g e l t u n g sei b e i m Wort z u nehmen u n d 
dem Staat sei deshalb dasjenige Recht zuzurechnen, das er als Staatssonder-
recht geschaffen habe . 1 1 0 D e m Staat wird unterstellt, daß er die i h m angepaßte, 
zwingende Normentsche idung getroffen habe . 1 1 1 Vor allem das V w V f G des 
Bundes u n d der Länder hat jedoch deutl ich gemacht, daß der Gesetzgeber 
durchaus nicht gewillt ist, das gesamte Verwaltungshandeln öffentlich-recht-
l i ch „einzufangen", denn der sachliche Anwendungsbereich wird ausdrücklich 
i n § 1 V w V f G auf öffentlich-rechtliche Verwaltungstätigkeit beschränkt . 1 1 2 Des 
weiteren gibt es eine lange Reihe weiterer gesetzlicher Vorschriften, i n denen 
B u n d e s - u n d Landesgesetzgeber z u erkennen gegeben haben, daß sie durchaus 
vatautonomie der Verwaltung nicht aus den Grundrechten abgeleitet werden (so auch 
Ehlers, Verwaltung i n Privatrechtsform, S. 85). Das braucht man aber auch gar nicht, es 
reicht aus, wenn sich aus dem einfachen Recht die Kompetenz zur „Benutzung" privater 
Rechtsformen ergibt. Siehe dazu die weiteren Ausführungen i m Text. 
1 0 6 Siehe Kempen, Formenwahlfreiheit , S. 123: O b und inwieweit der Staat partiell privat-
rechtsfähig sei, sei durch Auslegung der privatrechtlichen N o r m e n , aber auch der konsti -
tuierenden Kompetenz- u n d Zuständigkeitsregeln zu ermitteln. 
1 0 7 E t w a bei Pestalozza, D Ö V 1974, 193; Kempen, Formenwahlfreiheit , S. 123. 
1 0 8 Anders noch Bachof, Festgabe 25 Jahre BVerwG, S. 5, der (Stand 1978) feststellte, die 
Privatrechtsfähigkeit von Hoheitsträgern sei unbestritten. Z u ablehnenden bzw. einschrän-
kenden Auffassungen siehe jedoch die Nachweise oben Fußn. 105; weiterhin Gern, Z R P 
1985, 60; Ossenbühl, D V B l . 1974, 541; Renck, JuS 1978, 460; Ehlers, Verwaltung i n Privat-
rechtsform, S. 70 ff. 
1 0 9 Siehe Pestalozza, Formenmißbrauch, S. 170 f f , dens., D Ö V 1974, 190; i m Grundsatz 
zust immend Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 69 ff. 
110 Pestalozza, Formenmißbrauch, S. 173 ff, ders., D Ö V 1974, 190. 
111 Pestalozza, D Ö V 1974, 190. Diese Aussagen sind sehr vie l entscheidender, als die 
meist mehr beachteten Überlegungen zur gebotenen A n n a h m e einer K o l l i s i o n s n o r m für 
Anwendbarkeit v o n öffentlichem und privatem Recht (siehe Pestalozza, Formenmiß-
brauch, S. 170 ff.) u n d dem damit verbundenen doppelten Subsumtionsschluß, die zwar 
klarsichtig ausgeführt s ind, die die eigentlich entscheidende Argumentat ion aber nur ein-
leiten können. 
1 1 2 Ähnliches Argument bei Pietzcker, Staatsauftrag, S. 363: D i e Begrenzung des V w V f G 
auf das öffentlich-rechtliche H a n d e l n sei nur vor dem Hintergrund der v o m Gesetzgeber 
vorgefundenen Wahlfreiheit verständlich. 
v o n der Privatrechtsfähigkeit der Verwaltung ausgehen. 1 1 3 Genannt seien nur 
die Best immungen der K o m m u n a l o r d n u n g e n über die Betei l igung an privat-
rechtlichen U n t e r n e h m e n 1 1 4 , die §§ 57 ff. U m w G über die U m w a n d l u n g von 
Unternehmen der Gebietskörperschaften oder Gemeindeverbände i n A k t i e n -
gesellschaften oder Gesellschaften mi t beschränkter H a f t u n g , die B e s t i m m u n -
gen über die geldpolit ischen Befugnisse der Bundesbank , 1 1 5 oder die Anerken-
nung der Zweistufentheorie 1 1 6 durch § 102 A b s . 2 II. W o B a u G . 1 1 7 Es besteht 
nicht der geringste Anlaß, diese gesetzgeberischen Hinweise unter A n w e n d u n g 
des Gemeinplatzes, dies seien die A u s n a h m e n , die die Regel bestätigen, als 
systemfremd unter den T i sch z u k e h r e n . 1 1 8 
Das Abgrenzungsproblem v o n privatem u n d öffentlichem Recht wäre wei-
terhin dann gelöst, wenn die Auffassung zuträfe, daß dann, wenn der Gesetzge-
ber die A n w e n d u n g privatrechtlicher N o r m e n auf staatliches Verhalten vor-
sehe, er eine analoge A n w e n d u n g normiere u n d das insoweit anwendbare Recht 
z u Staatsrecht ( im Sinne v o n öffentlichem Recht) werde. 1 1 9 D a m i t erschlägt 
m a n jedoch methodisch die gesamte Abgrenzungsdiskuss ion u n d verfährt 
nach der Devise, alles was nicht zur eigenen Theorie u n d ihrem p h i l o s o p h i -
schen Unter- oder Überbau paßt, eben passend z u machen. A u f diese Weise läßt 
sich das Primat der Gesetzgebung nicht überspielen. 
Bestritten wird die Privatrechtsfähigkeit des Staates auch m i t einer A r t 
Wesensschau des Privatrechts . 1 2 0 Privatrechtsfähigkeit setze Privatheit voraus; 
Privatheit sei aber durch das Recht des Privaten zur A u t o n o m i e def inier t . 1 2 1 
A u t o n o m e s H a n d e l n k o m m e für den Staat jedoch nicht i n Frage. 1 2 2 „Legitima-
tionsgrundlage" für privatrechtliches H a n d e l n braucht jedoch nicht zwingend 
die Privatautonomie s e i n . 1 2 3 Für den Staat reicht insoweit eine K o m p e t e n z 
aus. 1 2 4 E ine solche kann er jedoch i n A n s p r u c h nehmen, wenn er sich auf einen 
1 1 3 Diesen E inwand sieht auch Pestalozza, vgl . diesen, Formenmißbrauch, S. 177. E r über-
prüft seine Auffassung unter diesem Gesichtspunkt jedoch nicht hinreichend. 
1 1 4 Etwa A r t . 91 B a y G O . 
1 1 5 §§ 19,21 B B a n k G . 
1 1 6 Grundlegend H. P Ipsen, D V B l . 1956, 603 f f 
1 1 7 Siehe auch B G H , U r t . v. 16.12.1977, W M 1972, 477 (477). 
1 1 8 A b l e h n e n d gegenüber der Grundthese v o n Pestalozza i m Ergebnis auch Pietzcker, 
Staatsauftrag, S. 364. 
1 1 9 So Schachtschneider, Staatsunternehmen und Privatrecht, S. 259 und S. 289, für § 98 
Abs . 1 G W B . 
1 2 0 Vgl . vor al lem Schachtschneider, Staatsunternehmen und Privatrecht, S. 11: „Das 
Wesen des Privatrechts wird verkannt, wenn es nicht i n dieser Privatautonomie gesehen 
w i r d . " 
121 Schachtschneider, Staatsunternehmen und Privatrecht, S. 10 und durchgehend. 
122 Schachtschneider, Staatsunternehmen und Privatrecht, S. 131. 
1 2 3 So auch Barhey, WiVerw 1978, 88 f. 
1 2 4 So auch Ehlers, J Z 1990, 1091: Im Privatrecht beruhe die Rechtssubjektivität der Ver-
waltungsträger auf der ihnen öffentlich-rechtlich zugewiesenen Kompetenzgrundlage. 
Püttner, D i e öffentlichen Unternehmen, S. 84: D e m Fiskus stände das Privatrecht, n i c h t 
aber die Privatautonomie z u . V g l . auch Scholz, Z H R 1969, 123. 
entsprechenden öffentlichen Zweck berufen k a n n . 1 2 5 A n Gründen für die Inan-
spruchnahme privatrechtlicher Rechtsformen mangelt es n i c h t . 1 2 6 
Sie entstand i n dem M o m e n t , i n welchem der Staat seine Gesetzgebungsge-
walt z u m ersten M a l i n großem Stil auf das Privatrecht anwendete, nämlich bei 
Erlaß des P r A L R . 1 2 7 Das Privatrecht ist jedoch aus der hier maßgeblichen Sicht 
des Grundgesetzes nicht etwas dem Staat Vorgegebenes, sondern etwas dem 
Staat Zuzurechnendes u n d damit z u seiner D i s p o s i t i o n Stehendes. 1 2 8 D a n n 
läßt sich aber die Privatrechtfähigkeit v o n Hoheitsträgern nicht mi t ontologi -
schen oder phi losophischen Betrachtungen z u m Privatrecht i m allgemeinen 
oder zur Privatrechtsfähigkeit i m besonderen i n Frage stellen. D a m i t ist es auch 
verfehlt, davon z u sprechen, das Recht zur W a h l der Verhaltensordnung wäre 
ein „begrenzter Absolut ismus" , die freie W a h l der Rechtsform sei „willkürliche 
Entscheidung des an sich Rechtsunterworfenen über diese Rechtsunterworfen-
hei t " . 1 2 9 V i e l m e h r ist z u unterscheiden zwischen Staat, Gesetzgeber und Ver-
waltung. D i e Verwaltung steht unter dem einfachen Gesetz (Art. 20 A b s . 3 2. 
H S G G ) , die Gesetzgebung hingegen nicht (Art. 20 A b s . 3 1. H S G G ) . D i e Ver-
waltung hat die W a h l zwischen öffentlichem u n d privatem Recht, wenn der 
Gesetzgeber ihr diese W a h l ermöglicht. A u c h wenn dies nicht immer die Sicht 
der Privatrechtswissenschaft sein mag, ist das Privatrecht „Teilfunktion der 
O r d n u n g i m staatlichen Gemeinwesen" . 1 3 0 Es ist also integraler Bestand der 
Gesamtrechtsordnung, nicht ein v o n ihr getrennter Teil . Sie ist vor allem 
nichts, was dem Staat für die Verfolgung unmittelbar eigener Zwecke verschlos-
sen wäre. 
(2) Verfassungsrechtliche Begründungsansätze 
Z u einer w i r k l i c h zwingenden Verpfl ichtung des Staates auf ein öffentliches 
Rechtsregime k o m m t m a n somit nicht, soweit m a n — wenn auch etwas ver-
brämt — eine Disposit ionsbefugnis des Gesetzgebers über die Privatrechtsfä-
higkeit anerkennt, sondern nur über eine eindeutige verfassungsrechtliche Ver-
p f l i c h t u n g . 1 3 1 Mißglückt s ind allerdings Versuche, unter dem Aspekt einer h i n -
1 2 5 So auch Ehlers, Verwaltung i n Privatrechtsform, S. 87. 
1 2 6 Dabe i k o m m t es nicht darauf an, ob diese Gründe i m Einze l fa l l alle stichhaltig s ind. 
M i t welchen M i t t e l n der Staat seine Zwecke erfüllen w i l l , unterliegt weitgehend seiner 
Gestaltungsfreiheit. 
1 2 7 V g l . Grimm, in W i l h e l m (Hrsg.), S tudien, S. 224 f.; siehe auch Müller-Freienfels, Fest-
schrift für Rittner, S. 452 ff. 
1 2 8 S i e h e auch Bethge, N J W 1991, 2395: Das Privatrecht sei keine naturrechtlich vor-
gefundene, extrakonstitutionelle Materie. 
1 2 9 So aber Schachtschneider, Staatsunternehmen u n d Privatrecht, S. 182. 
130 Bullinger, Öffentliches Recht und Privatrecht, S. 77. 
1 3 1 Zutreffend P. Kirchhof Verwalten durch mittelbares E inwirken , S. 103: Eine K o l l i -
s ionsnorm für den Anwendungsbereich v o n öffentlichem und privatem Recht sei i m Ver-
fassungsrecht zu suchen, das al lein dem zweigeteilten Gesetzessystem übergeordnet sei. 
reichenden B i n d u n g der Staatsgewalt an die Verfassung und vor al lem an die 
Grundrechte einen Rechtsformenzwang abzuleiten. D i e Vorstel lung, das Ver-
fassungsrecht binde den Staat nur bei öffentlich-rechtlicher Tätigkeit, ist 
u n r i c h t i g . 1 3 2 A r t . 1 A b s . 3 G G knüpft an an den Staat als handelndes Subjekt, 
nicht an die W a h l öffentlich-rechtlicher Rechts formen. 1 3 3 S i n d bei privatrecht-
l ichen H a n d l u n g s f o r m e n privatrechtliche Vorschriften anzuwenden, sind die 
verfassungsrechtlichen P r i n z i p i e n über diese, sonst über öffentlich-rechtliche 
Vorschriften z u m Tragen z u bringen. Falls ein solches M e d i u m i n F o r m einfa-
chen Gesetzesrechts fehlt, s ind die verfassungsrechtlichen unabdingbaren Fol-
gen direkt aus dem Grundgesetz abzule i ten . 1 3 4 Zuzugeben ist, daß eine hinrei-
chende B i n d u n g des Staates auch bei privatrechtlicher Tätigkeit ke in zwingen-
des A r g u m e n t für die Formenwahlfreiheit ist; v ie lmehr setzt dies die Formen-
wahlfreiheit voraus . 1 3 5 Jedenfalls wird damit aber ein gewichtiges Argument 
gegen die Freiheit der Verwaltung bezüglich der W a h l v o n öffentlich-rechtli-
chen u n d privatrechtl ichen H a n d l u n g s f o r m e n entschärft . 1 3 6 
Überzeugen kann eine Verneinung der Privatrechtsfähigkeit des Staates mit 
verfassungsrechtlichen Argumenten nur dann, wenn sich aus der Verfassung 
eine Selbstbindungspfl icht der öffentlichen Hände ableiten läßt. E i n Ansatz , 
der i n diese R ichtung geht, ist v o n Zuleeg u n t e r n o m m e n w o r d e n . 1 3 7 Zuleeg ent-
n i m m t dem A r t . 19 A b s . 4 S. 1 G G ein „Verrechtlichungsgebot" m i t der Folge, 
daß dem Gesetzgeber v o n Verfassungs wegen z u unterstellen sei, es solle i m 
Grundsatz öffentliches Recht gel ten. 1 3 8 A r t . 19 A b s . 4 S. 1 G G jedoch schützt 
1 3 2 Ausführlich Gusy, D Ö V 1984, 872 f f 
1 3 3 So auch Gusy, D Ö V 1984, 878; Ehlers, Verwaltung i n Privatrechtsform, S. 216. 
1 3 4 Es ist daher zu weitgehend, wenn Gusy, D Ö V 1984,879, allgemein davon spricht, bei 
privatrechtlichem Verwaltungshandeln folgten die Grundsätze des öffentlichen Rechts 
dem staatlichen H a n d e l n i n das Privatrecht über das M e d i u m der §§ 133, 134, 138, 130, 
242,315, 826 B G B . Dies gilt nur für das unabdingbare verfassungsrechtliche M i n i m u m (so 
auch Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 227), keinesfalls für jeden Grundsatz des 
öffentlichen Rechts. 
1 3 5 So zu Recht Kempen, Formenwahlfreiheit , S. 2. 
1 3 6 Keinen Gefal len tut man allerdings der Auffassung v o n der Privatrechtsfähigkeit des 
Staates, wenn man versucht, bei fiskalischer staatlicher Tätigkeit die B indungen aus dem 
Privatrecht gegen diejenigen aus der Verfassung auszuspielen und eine B i n d u n g des Staates 
bei privatrechtlicher Tätigkeit nur aus privatrechtlichenJedermann-Regeln herzuleiten (so 
aber Emmerich, etwa i n JuS 1970, 337; kritisch zu Recht Ehlers, Verwaltung i n Privatrechts-
f o r m , S. 217). A u c h der privatrechtlich agierende Staat ist zwar an die Privatrechtsordnung 
gebunden, jedoch nur, soweit er die v o n i h m geschaffenen Privatrechtsnormen dies vor-
sehen (vgl. etwa §§ 98 ff. G W B ) . D i e Diskuss ion u m die Fiskalgeltung der Grundrechte 
kann also nicht „entbehrlich" sein (so aber Emmerich, JuS 1970, 337). D e n n Voraussetzung 
für die Bejahung der Privatrechtsfähigkeit des Staates ist dessen Dispositonsbefugnis über 
das Privatrecht. D a m i t geht aber die Änderungsbefugnis für privatrechtliche B i n d u n g e n 
einher. So sind durchaus „Lücken" vorstellbar, die gegebenenfalls unter Rückgriff a u f ver-
fassungsrechtliche Grundsätze zu schließen sind (vgl. auch Ehlers, Verwaltung in Privat-
rechtsform, S. 217). 
137Zuleeg, VerwArchiv 73 (1982), 384 ff. 
138Zuleeg, VerwArchiv 73 (1982), 397. 
subjektiv-öffentliche Rechte, begründet sie aber n i c h t . 1 3 9 Zuleeg stellt damit 
die Aussage des A r t . 19 A b s . 4 S. 1 G G auf den Kopf . Die Vorschrift verlangt die 
Gewährung v o n Rechtsschutz gegen Rechtsverletzungen durch die öffentliche 
Gewalt , nicht aber die Ausübung v o n öffentlicher Gewalt zur Gewährung v o n 
Rechtsschutz. Z u d e m ringt auch Zuleeg sich nicht z u einem w i r k l i c h verb indl i -
chen verfassungsrechtlichen Gebot durch, sondern gibt dem Gesetzgeber das 
Recht, etwas anderes als die Gel tung des öffentlichen Rechtsregimes festzule-
g e n , 1 4 0 ohne jedoch z u erklären, wieso A r t . 19 A b s . 4 S. 1 G G insoweit disposit iv 
sein so l l . Schließlich liegt den Ausführungen auch v o n Zuleeg die nicht zwei-
felsfreie Vorstel lung zugrunde, die A n w e n d u n g öffentlichen Rechts sei beson-
ders günstig für den Bürger. Gerade die v o m B G H vertretene A n w e n d u n g des 
§ 1 U W G auf wettbewerbswidriges Verhalten der öffentlichen H a n d 1 4 1 zeigt 
jedoch deut l ich, daß das Privatrecht Hoheitsträgern unter Umständen sehr vie l 
massivere Einschränkungen auferlegt als das oft regelungsarme und gelegent-
l i c h umständliche öffentliche Recht . 1 4 2 
E i n überzeugendes Argument für ein Verständnis des öffentlichen Rechts als 
zwingendes Sonderrecht des Staates ist somit bisher nicht gefunden worden, 
weder auf verfassungsrechtlicher n o c h auf einfachgesetzlicher E b e n e . 1 4 3 V i e l -
mehr ist es sogar so, daß das Grundgesetz v o n einer Privatrechtsfähigkeit des 
Staates ausgeht u n d diese sogar voraussetzt. Eher wenig ergiebig s ind i n diesem 
Z u s a m m e n h a n g allerdings die Vorschriften der A r t . 110 A b s . 1 S. 1, 134, 135 
A b s . 6 S. 1 G G . 1 4 4 A r t . 110 A b s . 1 S. 1 G G spricht nicht eindeutig v o n einer p r i -
vatrechtlichen Rechtsform, ebensowenig A r t . 134 G G , u n d A r t . 135 A b s . 6 S. 
1 G G ist eine aufgrund der historischen E n t w i c k l u n g notwendige Übergangs-
vorschrif t u n d hat deshalb nur einen begrenzten Aussagewert. 1 4 5 Aussagekräf-
tig ist aber vor allem A r t . 12 a A b s . 3 S, 1 2. H S G G , der öffentlich-rechtliche 
Dienstverhältnisse nur unter besonderen Bedingungen zuläßt u n d somit auch 
die Aussage enthält, daß ansonsten privatrechtliche Dienstverhältnisse abzu-
schließen s ind. Vergleichbares gilt für A r t . 33 A b s . 4 G G u n d A r t . 96 A b s . 4 G G . 
Nähme man die These ernst, wonach das öffentliche Recht zwingendes Sonder-
recht des Staates ist, käme man konsequenterweise dazu, daß sämtliche öffent-
liche Bedienstete z u verbeamten wären (zumindest, solange keine anderen Vor-
schriften für allgemeine öffentlich-rechtliche Dienstverhältnisse zur Ver-
1 3 9 V g l . etwa Bethge, N J W 1991, 2393. 
140Zuleeg, VerwArchiv 73 (1982), 397. 
1 4 1 B G H (GSZ) , B . v. 22.3.1976, Z 66,229 ff.; B . v. 22.3 .1976,Z 67, 81 f f ; ausführlich zu 
diesen Entscheidungen unten B I 1 d bb (4), S. 84 ff. 
1 4 2 D e u t l i c h wird dies gerade bei Drittschutzfragen, wo es bei Auseinandersetzungen 
zwischen Privaten und öffentlicher H a n d für den Privaten meist ein zu wenig aussichtsrei-
cher Weg ist, sich i m öffentlichen Recht eine S c h u t z n o r m zu suchen. V g l . auch Manssen, 
S G b 1992, 342 zur Frage der A n w e n d u n g des Wettbewerbsrechts i m Bereich des S G B V. 
1 4 3 So i m Ergebnis auch Ehlers, Verwaltung i n Privatrechtsform, S. 113. 
1 4 4 A u f diese Best immungen berufen sich aber Wilke / Schachel, WiVerw 1978, 103. 
1 4 5 Ähnlich auch Stober, Z H R 1981, 570 f. 
fügung ständen), eine Vorstel lung, die zweifellos nicht die des Grundgesetz 
i s t . 1 4 6 A u c h wäre mangels Privatrechtsfähigkeit des Staates jede v o m Staat 
gegründete juristische Person eine solche des öffentlichen Rechts, was die Frage 
provozieren würde, was dann der entsprechende Zusatz „des öffentlichen 
Rechts" beispielsweise i n A r t . 87 A b s . 3 G G überhaupt so l l . 
Schließlich kann man den Vertretern eines öffentlich-rechtlichen Rechtsfor-
menzwanges der öffentlichen H a n d den V o r w u r f nicht ersparen, daß sie einsei-
tig an Fragen des Vertrags- oder Wettbewerbsrechts orientiert s ind. Gerade i m 
Bereich der Eigentumsordnung gibt es aber nach einfachem Recht v o n vorn-
herein keine Alternativmöglichkeiten für die W a h l v o n öffentlich-rechtlichem 
oder privatrechtl ichem Rechtsregime. 1 4 7 Es ist auch keine verfassungsrechtli-
che N o r m ersichtlich, aus der sich eine Pfl icht des Gesetzgebers ergeben sollte, 
„öffentliches" E igentum für juristische Personen des öffentlichen Rechts als 
Alternative z u privatrechtl ichem Eigentum zur Verfügung z u s te l len . 1 4 8 
(3) Fazit u n d weitere Folgerungen 
E i n Rechtsformenzwang zugunsten des öffentlichen Rechts läßt sich dem 
Grundgesetz nicht en tnehmen. 1 4 9 Das geltende deutsche Privatrecht ist somit 
i n E i n k l a n g m i t der Verfassung u n d entsprechend den genannten einfachrecht-
l ichen Vorschriften so auszulegen, daß der Staat u n d seine Untergliederungen 
privatrechtsfahig s ind. D a m i t ist es aber überflüssig, eine zusätzliche ausdrück-
liche gesetzliche Ermächtigung der Verwaltung für die Inanspruchnahme p r i -
vatrechtlicher Rechtsformen z u f o r d e r n . 1 5 0 D e n n das Recht zur Formenwahl -
freiheit ist ein allgemeiner u n d gesicherter Grundsatz u n d i n der deutschen 
1 4 6 E b e n s o Wilke / Schachel, WiVerw 1978, 105: A u s A r t . 33 Abs . 4 G G folge, daß die 
öffentliche H a n d die Nachfrage nach dem Faktor Arbe i t in weiten Bereichen mit privat-
rechtlichen Dienstverträgen befriedigen könne. Dies gesteht i m übrigen auch Zuleeg, Ver-
wArchiv 73 (1982), 394 z u , der ansonsten ein Verständnis des öffentlichen Rechts als z w i n -
gendes Sonderrecht propagiert. 
1 4 7 D i e Figur des „öffentlichen Eigentums" gibt es nur in wenigen Landesgesetzen (§ 5 
B W W a s s G ; § 4a A b s . 2 H a m b W a s s G ; § 4 HambWegeG) . Sie schließen zudem für ihren 
Bereich die Begründung zivi lrechtl ichen Eigentums aus (Salzwedel, i n : Erichsen / Martens, 
§ 45 I Rdnr. 4; Manssen, JuS 1992, 745). 
1 4 8 So auch Stern, V V D S t R L 21 (1964), 192. Im übrigen hat das Problem der Formen-
wahlfreiheit noch weitere Aspekte, die an dieser Stelle nicht vertieft werden können. So 
überzeugt es, wenn P. Kirchhof, Verwalten durch „mittelbares" E i n w i r k e n , S. 103 f., darauf 
hinweist, daß es gegenüber einem i n der Gesellschaft wirkenden Staat geboten sei, unter-
schiedliche M i t t e l zur Verursachung rechtlicher Verwaltungsfolgen bereit z u halten; inso-
fern werde eine private Rechtsordnung für das staatliche Verhalten benötigt. Siehe auch 
dens., aaO, S. 328 f. 
1 4 9 Ebenso Ehlers, D i e Verwaltung 20 (1987), 381. 
1 5 0 Vgl . aber Ehlers, J Z 1990, 1092 f., der jedoch gleichzeitig feststellt, etwa die Best im-
mungen i n den staatlichen Haushaltsordnungen wie § 65 B H O genügten diesen Vorausset-
zungen „noch". A b l e h n e n d gegenüber einer solchen Forderung auch Püttner, D i e öffentli-
chen Unternehmen, S. 81 f. 
Rechtsordnung zweifelsfrei enthalten. E i n e m für notwendig gehaltenen Geset-
zesvorbehalt ist daher ohnehin genügt. 
d) Die Abgrenzungstheorien in der Rechtsprechung 
aa) Allgemeine Tendenzen zu einer Relativierung der Bedeutung der 
Abgrenzungstheorien in der Rechtsprechung 
E i n praktisch brauchbarer Beitrag der Wissenschaft zur Lösung der A b g r e n -
zungsfragen i m Bereich der Unterscheidung v o n öffentlichem u n d privatem 
Recht läßt sich nach dem bisher Ausgeführten nicht nachweisen. Es verstärkte 
sich schon bisher vie lmehr der E indruck , daß es „die" Abgrenzungstheorie gar 
nicht geben kann. E i n Plädoyer für einen Verzicht auf einen einheit l ichen 
Abgrenzungsmaßstab u n d eine „Theorie" für die Rechtsnormqual i f iz ierung 
setzt jedoch weiterhin voraus, daß sich die bisher entwickelten Ansätze auch 
bei einer Analyse der Rechtsprechung als praktisch entbehrlich erweisen. D e n n 
die A b g r e n z u n g v o n öffentlichem u n d privatem Recht ist mangels einer vor-
gegebenen verfassungsrechtlichen G r e n z z i e h u n g vor al lem ein praktisches 
Problem der A n w e n d u n g einfachen Rechts. D i e Z i e h u n g der richtigen G r e n z l i -
nie ist damit auch eine Sache der Judikatur. 
D i e wissenschaftliche Literatur hat eine überwiegende Präferenz für die Son-
derrechtstheorie, trotz aller Bemühungen u m Verbesserungen i m Deta i l . Für 
den Bereich der Rechtsprechung läßt sich die eindeutige D o m i n a n z einer 
Theorie hingegen nicht feststellen. In Entscheidungen v o n Untergerichten gibt 
es zwar gelegentlich durchaus eindeutige Theoriebekenntnisse, die sachlich 
einer A n w e n d u n g der Sonderrechtstheorie entsprechen. 1 5 1 In der maßgebli-
chen Rechtsprechung der obersten Bundesgerichte lassen sich einheitliche Ten-
denzen i m H i n b l i c k auf die A b g r e n z u n g v o n öffentlichem u n d privatem Recht 
hingegen nur schwer feststellen. 1 5 2 Dies hat schon Anlaß z u einigen resignati-
ven Feststellungen gegeben, 1 5 3 ist aber angesichts erwiesener Mängel jeder 
1 5 1 Siehe etwa V G Ber l in , B . v. 19.12.1990, N J W 1991, 376 (377); B. v. 6.6.1991, N J W 
1991, 1969 (1970); O V G Münster, Urt . v. 23.5.1990, N J W 1991, 61 (61). Es ist überhaupt 
auffällig, daß die „Theorien" in der Rechtsprechung meist nur der Sache nach referiert, 
nicht hingegen mit ihrem i n der wissenschaftlichen Literatur verbreiteten N a m e n benannt 
werden. 
1 5 2 So wendet das BVerwG i m U r t . v. 3.8.1989, N J W 1990,1435 (1436), die Sonderrechts-
theorie an, während es ansonsten eher zur Subordinationstheorie tendiert, siehe etwa U r t . 
v. 25.3.1971, E 38, 1 ff. (Entscheidung z u m Erstattungsgesetz). H i e r z u und z u weiteren 
vergleichbaren Beispielen unten i m Text. Der B G H bekennt sich meist zur Subordinations-
theorie, siehe Urt . v. 26.10.1961, Z 36, 91 (93) und unten, kombinier t aber gelegentlich 
auch Subordinations- und Sonderrechtstheorie, siehe etwa B G H , U r t . v. 12.11.1991, N J W 
1992,1237 (1238). Der G m S - O G B wendet in seinem Beschluß v o m 10.7.1989, B G H Z 108, 
284 (286 f.) alle drei herrschenden Theor ien nacheinander an. Ausführlicher ebenfalls 
unten B I 1 d bb (4), S. 84 ff. 
1 5 3 Siehe vor allem Burmeister, D Ö V 1975, 696. 
Theorie m i t Absolutheitsanspruch eigentlich nur z u begrüßen. D i e Vorstel-
lung , öffentliches Recht sei „Sonderrecht", findet sogar eher wenig Resonanz . 1 5 4 
In den meisten Fällen ist jegliche Theorieerörterung o h n e h i n überflüssig. So 
entscheiden sich die meisten Rechtswegprobleme nach einigen wichtigen allge-
meinen Grundsätzen, die die W a h l des Rechtswegs i n vielen Fällen — jenseits 
der bekannten Abgrenzungstheorien — auf eine richtige oder Zumindestens 
eine vertretbare B a h n lenken. Die erste, zentrale Weichenstel lung folgt aus A r t . 
95 G G . Im Grundsatz s ind die Gerichtszweige gle ichwert ig . 1 5 5 D i e richtige 
Z u o r d n u n g i n die Kategorien öffentliches oder privates Recht entscheidet 
nicht mehr wie n o c h i m 19. Jahrhundert 1 5 6 über die Alternative Rechtsschutz 
oder kein Rechtsschutz. Es geht i m wesentlichen nur n o c h u m die funktionsge-
rechte Z u o r d n u n g z u m eigentlichen kompetenten Rechtsweg. 1 5 7 So bemühten 
sich die Gerichte schon lange vor Neufassung der §§ 17,17 a G V G 1 5 8 u m eine 
praktikable u n d vor al lem Grundsätzen der Prozeßökonomie gerecht wer-
dende A b g r e n z u n g der Rechtswege. Sie lassen deshalb i n gewissem R a h m e n 
durchaus für die E i n o r d n u n g auch prozeßwirtschaftliche Gründe, vor al lem 
solche der Fachkompetenz (Sachkunde u n d Sachnähe) ge l ten . 1 5 9 
Des weiteren klärt sich die Zuständigkeit der Verwaltungsgerichte nach § 40 
V w G O i n vielen Fällen schon durch den Satz, daß bei Inanspruchnahme 
öffentlicher Gewalt ( im Sinne v o n Befehl u n d Zwang), insbesondere bei Erlaß 
eines Verwaltungsaktes, i m m e r eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit gegeben 
1 5 4 So tritt etwa das BVerwG der Vorstel lung entgegen, das bürgerlichen Recht sei „allge-
m e i n " und das öffentliche Recht habe Sondercharakter. Vor al lem wird nicht vorschnell auf 
bekannte bürgerlich-rechtliche Lösungen zurückgegriffen, sondern öffentlich-rechtlich 
„begonnene" Sachverhalte werden auch öffentlich-rechtlich „durchgelöst". Siehe etwa 
BVerwG, Ur t . v. 14.3.1968, E 29, 183 (187) für Rückabwicklungsanspruch nach dem L A G ; 
Urt . v. 11.9.1968, E 30, 211 (213): Bei einem Rückforderungsanspruch für ein v o n der 
öffentlichen H a n d verbürgtes Darlehen wird zunächst eine öffentlich-rechtliche 
Anspruchsgrundlage gesucht. Danach wird festgestellt, daß sich der A n s p r u c h aus § 774 
B G B ergebe. Öffentlich-rechtliche und bürgerlich-rechtliche Ansprüche werden ähnlich 
behandelt, wie mehrere zivilrechtl iche oder öffentlich-rechtliche Ansprüche nebeneinan-
der auch. Siehe weiterhin auch BVerwG, Ur t . v. 17.2.1971, E 37,231 (233) für einen Zinsan-
spruch aus einer öffentlich-rechtlichen Forderung. 
1 5 5 V g l . Degenhart, H b S t R III, § 75 Rdnr. 7, S. 864; / . Martens, L K V 1991, 295. 
1 5 6 D a z u Bullinger, Öffentliches Recht u n d Privatrecht, S. 50 f f , ders., Festschrift für Rit t -
ner, S. 72. 
1 5 7 V g l . auch Bullinger, Festschrift für Rittner, S. 72; Stolterfoth, J Z 1975, 661. 
1 5 8 D u r c h A r t . 2 des Gesetzes v o m 17.12.1990, B G B l . I S. 2809. 
1 5 9 Siehe vor al lem BVerwG, U r t . v. 25.3.1971, E 38,1 (6 f.); Ur t . v o m 15.8.1974, E 47, 7 
(11); Ur t . v. 11.6.1975, VersR 1976,466 (467). Prozeßpraktische Erwägungen läßt auch der 
B G H z u , allerdings mehr in Richtung auf die Begründung und Erhal tung der eigenen 
Zuständigkeit, siehe B G H (GSZ) , B . v. 22.3 .1976,Z 66,229 (237); Urt . v. 6.4.1976, Z 66,182 
(186); B . v. 22.3.1976, Z 67, 81 (87 und 89). Be i gegebenem Anlaß gesteht aber auch der 
B G H anderen obersten Bundesgerichten die größere Sachnähe z u , siehe U r t . v. 10.1.1984, 
Z 89, 250 (252). 
i s t . 1 6 0 Soweit die Frage streitentscheidend ist, ob das H a n d e l n eines Hoheitsträ-
gers gegen den rechtsstaatlichen Vorbehalt des Gesetzes verstößt, liegt i m m e r 
eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit i . S. v. § 40 A b s . 1 S. 1 V w G O vor . E ine 
andere, mittlerweile ebenfalls gesicherte Erkenntnis ist h iervon z u unterschei-
den, steht gleichwohl hiermit i n Verbindung u n d ist heute ebenfalls ein wicht i -
ger H i n w e i s auf die bereits festgestellte Gleichste l lung, Gleichwertigkeit u n d 
Austauschbarkeit v o n Verwaltungs- u n d ordentl ichem Rechtsweg, sowie von 
privatem u n d öffentlichem Recht al lgemein. So ist es nach Auffassung der 
Rechtsprechung 1 6 1 keinesfalls so, daß dann, wenn eine hoheitl iche H a n d l u n g 
(bzw. ihre Unterlassung oder Aufhebung) erstritten werden so l l , i m m e r eine 
öffentlich-rechtliche Anspruchsgrundlage vorl iegen m u ß . 1 6 2 V i e l m e h r können 
sich öffentlich-rechtliche Rechtsfolgen auch aus privatrechtlichen Verträgen 1 6 3 
oder privatrechtlichen Rechtsnormen ergeben, u n d damit vor den ordentl i -
chen Gerichten z u erstreiten sein. V o n den Rechtsfolgen al lein kann nicht auf 
den Rechtsweg geschlossen werden. 1 6 4 Entscheidend ist nur die Rechtsnatur 
des geltend gemachten A n s p r u c h s . 1 6 5 Daß es dann z u m Automat ismus öffent-
1 6 0 BVerwG, Urt . v. 11.9.1968, E 30,211 (212); Ur t . v. 21.4.1972, E 40, 85 (85): vgl . auch 
U r t . v. 2.7.1969, E 32,283 (283) u n d Urt . v. 22.8.1985,E 72,82 (83); B S G , Ur t . v. 12.2.1980, 
E 49, 291 (292). Eine Ausnahme bildet allerdings das Ers tG , siehe BVerwG, Ur t . v. 
25.3.1971, E 38, 1 ff. (ausführlich unten B I 1 d bb (3), S. 82 ff). 
1 6 1 B G H (GSZ), B. v. 22.3.1976, Z 66,229 (232); das O L G Köln hatte sich als Vorinstanz 
n o c h eher halbherzig zu diesem Grundsatz bekannt u n d versucht, die „eigentlich hoheit-
liche Tätigkeit" aus dem Anwendungsbereich des Privatrechts und dem Zuständigkeitsbe-
reich der Zivilgerichte herauszuhalten, siehe U r t . v. 28.11.1973, N J W 1974,802. Kr i t i sch zu 
Recht Scholz, N J W 1974, 782; weiterhin siehe B G H (GSZ) , B . v. 22.3.1976, Z 67, 81 (89); 
B V e r w G , Ur t . v. 15.11.1990, N V w Z 1991, 774 (775). 
1 6 2 So aber die n o c h immer wieder anzutreffende Auffassung, wonach es al lein Sache der 
Verwaltungsgerichte sei, einem öffentlichen Rechtsträger ein bestimmtes H a n d e l n zu 
gebieten oder zu verbieten, etwa Gerichtshof für Kompetenzkonf l ikte be im B a y O b L G , 
U r t . v. 28.11.1974, D V B l . 1975, 370 (373); Bettermann, D V B l . 1977, 180; Kopp, GewArch 
1988,355, ders., V w G O , § 40 Rdnr . 7. In die gleiche Richtung geht die M e i n u n g , privatrecht-
liche N o r m e n könnten der Verwaltung kein öffentlich-rechtliches Verhalten ge- oder ver-
bieten. So etwa Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 364; Melullis, W R P 1988, 230; 
Redeker / von Oertzen, § 40 Rdnr . 6. Ähnlich auch Weides, JuS 1991, 820, wonach es für die 
Rechtswegabgrenzung auf die Rechtsnatur des Eingriffsverhaltens a n k o m m e n sol l . W i e 
hier hingegen Harms, B B Beilage 17/1986,4 ff.; Odersky, Festschrift für Lerche, S. 958. Siehe 
auch Krause, ZfS 1983, 137, der die Gegenauffassung gar als „unausrottbar" bezeichnet. 
Siehe weiterhin dem., Rechtsformen, S. 39. 
1 6 3 Dies ist allerdings meist nur dann relevant, wenn Verträge v o n Privatpersonen 
geschlossen werden. 
1 6 4 B G H (GSZ), B v. 22.3.1976, Z 67, 81 (89). Konsequenterweise ist es auch nicht aus-
geschlossen, daß ein Zivi lgericht einen Verwaltungsakt aufhebt. Voraussetzung hierfür 
wäre nur , daß sich aus einer privatrechtlichen N o r m ein entsprechender Aufhebungsan-
spruch ergibt (a. A . allerdings etwa Püttner, D Ö V 1976, 636). 
1 6 5 BVerwG, Urt . v. 15.11.1990, E 87, 115 (119). Sehr deutl ich auch B a y V G H , B . v. 
7.4.1992, B a y V B l . 1992,470; Krause, Rechtsformen, S. 39. Unzutref fend deshalb O V G Ber-
l i n , B . v. 22.1.1991, N J W 1991, 715 (716) für Klagen gegen eine Anteilsveräußerung durch 
die Treuhandanstalt. Das O V G Ber l in hielt deshalb den Verwaltungsrechtsweg nicht für 
gegeben, weil die Treuhandanstalt nicht außengerichtet öffentlich-rechtlich tätig werde. 
liches H a n d e l n — öffentliche Streitigkeit k o m m t , wenn v o n staatlicher Seite 
hoheitl iche Befugnisse i n A n s p r u c h genommen werden u n d die Berechtigung 
dieser Inanspruchnahme bestritten wird , liegt daran, daß der damit ausgelöste 
Abwehranspruch als öffentlich-rechtlich qualif iziert wird . Es gilt deshalb allge-
m e i n , daß die öffentlich-rechtliche bzw. privatrechtliche Natur der Anspruchs-
grundlage auch z u einer öffentlich-rechtlichen bzw. privatrechtlichen Streitig-
keit führt u n d umgekehrt. Dasjenige, was erstritten werden so l l , ist hingegen 
höchstens Tatbestandsvoraussetzung für die geltend gemachte Anspruchs-
grundlage u n d best immt auf diese Weise indirekt den Rechtsweg. D a m i t ist 
jedoch ein anderes Problem angesprochen, nämlich das der A b g r e n z u n g 
bestimmter öffentlich-rechtlicher v o n parallelen z ivi l recht l ichen Anspruchs-
grundlagen. 1 6 6 
bb) Analyse ausgesuchter Entscheidungen zur Bedeutung der Theorien für 
die Rechtsprechung 
(1) Grundsätze für die A u s w a h l 
A u c h wenn somit die Theorien von vornherein nur eine begrenzte Rolle spie-
len, so tauchen sie doch i n gerichtlichen Entscheidungen immer wieder auf Z u r 
Abstützung (oder Widerlegung) der bereits angedeuteten These, wonach die Theo-
rie zur Abgrenzung von öffentlichem u n d privatem Recht i m H i n b l i c k auf die rele-
vanten Anknüpfungspunkte i m positiven Recht nicht existieren kann, ist deshalb 
eine Analyse der Rolle hilfreich, die die Abgrenzungslehren bei der Begründung 
ausgewählter höchstrichterlicher Entscheidungen spielen. 
Eine erschöpfende Auswertung auch nur der wichtigen Entscheidungen m i t 
Theorieberührung ist an dieser Stelle aus verschiedenen Gründen nicht mög-
l i ch . Sie wäre auch nicht wünschenswert, denn die Fülle an Judikaten würde die 
interessierenden G r u n d l i n i e n eher verdecken als aufzeigen. Es ist deshalb aus-
reichend, sich auf solche Entscheidungen z u konzentrieren, bei denen sich die 
Rolle der Theor ien exemplarisch verdeutlichen lassen. Von besonderem Inte-
resse sind solche Sachverhalte, bei denen der unmittelbare Rückgriff auf N o r -
men i m Vordergrund steht, deren Q u a l i f i z i e r u n g zweifelhaft erscheint, für die 
also nicht gesonderte Zusatzbegründungen notwendig s ind, die also eigentlich 
durch direkten Rückgriff auf die Rechtssatzqualifizierungstheorien gelöst wer-
den könnten. D i e Untersuchung kann sich des weiteren auf die Bedeutung der 
drei Haupttheorien (Interessen-, Subordinat ions- u n d Subjektstheorie) 
Richt ig ist hingegen die Entscheidung der Vorinstanz, V G Ber l in , B . v. 19.12.1990, N J W 
1991, 376 (377). Siehe allerdings dann V G Ber l in , B . v. 6.6.1991, N J W 1991,1969 (1970); 
umgekehrt (Zust immung zur Entscheidung des O V G Ber l in , A b l e h n u n g gegenüber der 
ersten Entscheidung des V G Berlin) Schmidt-Preuß, D i e Verwaltung 25 (1992), 333; dort 
auch weitere Nachweise auf die Literatur. 
1 6 6 Beispiel : Öffentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch oder zivilrechtl icher Bereiche-
rungsanspruch. Siehe auch B G H , Urt . v. 7.3.1986, N J W 1986, 2640 (2641). 
beschränken. Sonstige Ansätze (auch die i m Rahmen dieser Untersuchung 
behandelten) haben bisher weder dem N a m e n noch der Sache nach besonde-
ren W i d e r h a l l i n der Rechtsprechung gefunden. 
(2) Entscheidungen des BVerwG zur normativen Begünstigung 
F a l l 1 ( B V e r w G E 37, 243 f f . ) : 1 6 7 E i n Schwerbeschädigter klagt i m Wege der verwal-
tungsger icht l i chen Feststellungsklage gegen eine p u b l i z i s t i s c h e 1 6 8 G m b H auf Feststel-
l u n g der P f l i c h t z u r unentgel t l ichen Beförderung auf b e s t i m m t e n L i n i e n nach d e m 
U n B e f G . 1 6 9 
F a l l 2 ( B V e r w G E 34, 213 f f . ) : 1 7 0 E i n Schwerbeschädigter (Bauunternehmer) klagt 
gegen e inen Hoheitsträger wegen Nichtberücksichtigung be i der Vergabe öffentl icher 
Aufträge unter B e r u f u n g auf § 37 A b s . 2 S c h w b e s c h G . 1 7 1 
Beide Entscheidungen liegen begründungs- u n d ergebnismäßig auf einer 
einheit l ichen L i n i e . Im Fall 1 ging das BVerwG davon aus, daß das Benutzungs-
verhältnis, also die Beziehungen zwischen den Personenbeförderungsunter-
n e h m e n u n d den K u n d e n (auch den schwerbeschädigten) bürgerlich-rechtli-
cher Natur w a r . 1 7 2 Der Kläger berufe sich — so das BVerwG — für sein Klagebe-
gehren jedoch nicht auf die Beförderungsverträge, sondern auf eine gesetzliche 
V e r p f l i c h t u n g . 1 7 3 Diese Verpfl ichtung sei jedoch öffentlich-rechtlicher Natur , 
d e n n durch die Vorschrift des § 1 U n B e f G werde v o n hoher H a n d i n die i m 
R a h m e n der übrigen Rechtsordnung bestehende Gestaltungsfreiheit eingegrif-
f e n . 1 7 4 Ähnlich die Argumente i n Fal l 2 . Es gehe nicht u m einen best immten 
Auf t rag , sondern u m den Inhalt des Betreuungsverhältnisses, das zwischen 
d e m Auftragsbewerber u n d einer Stelle der öffentlichen H a n d aus dem Gebot 
zur Bevorzugung bestimmter Personen bestehe. 1 7 5 D i e zugrundeliegenden 
1 6 7 Ur t . v. 17.2.1971. 
1 6 8 A l s publizist isch wird eine privatrechtliche Gesellschaft hier und auch sonst bezeich-
net, wenn sie ausschließlich von der öffentlichen H a n d getragen wird (vgl. auch Ehlers, Ver-
waltung i n Privatrechtsform, S. 9). 
1 6 9 G . v. 27.9.1965, B G B l . I S. 978 i . d . F. d. G . v. 20.12.1965, B G B l . I S. 2065; siehe jetzt 
§§ 57 ff. S c h w b G . 
1 7 0 Ur t . v. 26.11.1969. G a n z ähnlich i n Sachverhalt u n d Begründung BVerwG, Urt . v. 
6.6.1958, E 7, 89 ff. 
1 7 1 G . v. 14.8.1961, B G B l . I S. 1234. 
1 7 2 BVerwGE 34 ,213 (244). 
1 7 3 BVerwGE 34 ,213 (244). 
1 7 4 BVerwGE 34, 213 (245). Dieses Argument ist zweifellos unzutreffend. W e n n es tat-
sächlich so wäre, daß Eingriffe von hoher H a n d (auch per Gesetzgebung) i n die i m Rahmen 
der übrigen Rechtsordnung bestehende Gestaltungsfreiheit nur aufgrund einer als öffent-
l ich-rechtlich z u qualif izierenden N o r m erfolgen könne, wäre es u m den Bestand privat-
rechtlicher N o r m e n schlecht bestellt. D e n n angefangen bei § 138 B G B ist die gesamte Pri -
vatrechtsordnung geradezu durchzogen v o n Best immungen, die die rechtsgeschäftliche 
Gestaltungsfreiheit beschränken. 
1 7 5 Ähnlich auch schon BVerwG, U r t . v. 5.10.1965, M D R 1966, 536 (536). 
N o r m e n seien fürsorgerechtliche Vorschriften u n d legten den Behörden über 
ihre allgemeinen h o h e i t l i c h e n 1 7 6 Aufgaben spezielle Verpfl ichtungen auf . 1 7 7 
D i e drei Abgrenzungstheorien wurden v o m BVerwG für die Lösung des Fal-
les 1 gar nicht herangezogen. Dies geschah w o h l nicht ohne G r u n d , denn keine 
der Theor ien hätte das Ergebnis des BVerwG argumentativ gestützt. Be i aller 
Unscharfe des Interessekriteriums überwiegen bei der Verpf l ichtung zur unent-
geltlichen Beförderung bestimmter Benutzerkreise w o h l die privaten Interes-
sen dieser Einzelpersonen. E i n Unterordnungsverhältnis zur öffentlichen 
Gewalt liegt b e i m Abschluß eines Beförderungsvertrages ebenfalls nicht vor. 
A l l e i n aus der Gesetzesunterworfenheit läßt es sich nicht herleiten, denn sonst 
würde jede gesetzliche Verpfl ichtung z u einer öffentlich-rechtlichen Streitig-
keit führen. D i e publif izierte G m b H z u m staatlichen Organisationsbereich zu 
zählen, wäre ebenfalls schwergefallen. D i e Pfl icht aus § 1 U B e f G betraf p u b l i f i -
zierte wie nicht publif izierte Gesellschaften. Personenbeförderung wird zudem 
allein durch die Bevorzugungspfl icht nicht z u einer staatlichen Aufgabe mit 
der Folge des Vorliegens eines Beleihungstatbestandes. 1 7 8 A u c h die Subjekts-
theorie hätte somit nicht z u einer öffentlich-rechtlichen Q u a l i f i z i e r u n g 
geführt. A l l e drei Theor ien wurden somit durchaus konsequent aus der 
Begründung herausgehalten. 
Im Fal l 2 lag hingegen eindeutig eine Verpfl ichtung vor , die einem Hohei ts -
träger (durchaus auch „als solchem") auferlegt worden ist. So beruft sich das 
BVerwG der Sache nach auch auf die Subjektstheorie. Der Behörde seien spe-
zielle Verpfl ichtungen auferlegt, so daß eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit 
vor l iege . 1 7 9 Interessen- u n d Subordinationstheorie wurden hingegen nicht 
erwähnt. Sie hätte auch gegen das v o m BVerwG gefundene Ergebnis gespro-
chen. 
Die beiden Entscheidungsbegründungen weisen eine erste typische Variante 
des Umgangs der Rechtsprechung mi t den Abgrenzungstheorien nach. In 
ihnen wird kein absoluter Maßstab gesehen. Sie werden vie lmehr herangezo-
gen, wenn sich m i t ihnen das gefundene Ergebnis stützen läßt. Ansonsten wer-
den sie ignoriert. 
Im übrigen zeigt nicht nur eine Analyse der Entscheidungsbegründungen 
die geringe Bedeutung der Theor ien . N o c h vie l deutlicher macht dies eine K r i -
tik der Entscheidungen. So lagen für die Fälle 1 u n d 2 die eigentlichen Pro-
blemschwerpunkte an ganz anderen Stellen, als sie v o n den Theor ien „vor-
bereitet" worden s ind. Das gilt zunächst für das Verhältnis v o n unstreitig als 
öffentlich-rechtlich qualifizierter N o r m (§ 1 U n B e f G , § 37 A b s . 2 Schw-
1 7 6 Gemeint ist hier w o h l : U n d i m Wege der Vergabe zivilrechtl icher Werkverträge zu 
erfüllenden Aufgaben. 
1 7 7 BVerwGE 34,213 (214 f.); ähnlich auch BVerwGE 7, 89 (91); M D R 1966, 536 (536). 
1 7 8 Z u m Verständnis der Bele ihung als Übertragung v o n Staatsaufgaben auf Private siehe 
Steiner, Öffentliche Verwaltung durch Private, etwa S. 55. 
1 7 9 BVerwGE 34, 213 (215); ähnlich BVerwGE 7, 89 (91); M D R 1966, 536 (536). 
b e s c h G ) 1 8 0 u n d privatrechtl ichem Benutzungsverhältnis bzw. privatrechtli-
chem Werkvertrag. D e n n die angestrebte Entgeltfreiheit i m Fall 1 betraf ein 
Element des Beförderungsvertrages, das sich v o m Vertrag an sich nicht isolie-
ren läßt. Be i öffentlichem Personennahverkehr ist das Recht zur Benutzung 
o h n e h i n unstreitig, denn der Kontrahierungszwang des Beförderungsunter-
nehmers ist gesetzlich angeordnet (§ 22 PBefG) . Es konnte nur u m die Frage 
der entgeltlichen oder unentgeltlichen N u t z u n g gehen. Eine A u f t e i l u n g i n den 
bürgerlich-rechtlichen Beförderungsvertrag und ein hoheitliches Element der 
Entgeltfreiheit ist somit absolut künstlich. Sie wird i m übrigen auch i n anderen 
Zusammenhängen nicht durchgeführt, wo öffentlich-rechtliche B e s t i m m u n -
gen ebenfalls die Höhe der Vergütung best immen, z . B . i m gesamten Bereich 
der Honorarordnungen . D o r t werden Streitigkeiten vie lmehr insgesamt i m 
bürgerlichen Recht belassen. Schon aus diesem G r u n d war die Entscheidung 
i m Fal l 1 nicht überzeugend. Im Fal l 2 hingegen ließ sich eine getrennte 
Betrachtungsweise vertreten. Sie entspricht der sog. Zweistufentheorie . 1 8 1 
Jedenfalls bleibt aber festzuhalten, daß die drei Abgrenzungstheorien bei der 
richtigen Entscheidung i n keiner Weise weitergeholfen hätten. 
Selbst soweit einzelnen Begründungselementen der genannten Entschei-
dungen z u z u s t i m m e n ist, wertet dies die Bedeutung der Theor ien weiter ab. 
D i e Entscheidung i m Fal l 1 enthielt ein zukunftsweisendes Element . Es ist die 
Feststellung des Gerichts, auch eine Person des Privatrechts könne Träger einer 
öffentlich-rechtlichen Pfl icht s e i n . 1 8 2 Zukunftweisend war diese Feststellung 
vor al lem deshalb, wei l sie getroffen wurde, ohne v o n einer funkt ionel len 
E i n o r d n u n g des Privaten i n den Staatsbereich auszugehen, etwa i m Wege einer 
Bele ihung. Diese Sichtweise, die i n späteren Entscheidungen v o n B S G u n d 
B A G wieder auftaucht, 1 8 3 wäre durch die Theor ien jedoch nicht gefördert wor-
den. Vor al lem m i t der i n der Wissenschaft bevorzugten Subjektstheorie läßt 
sie sich kaum vereinbaren. 
Letzt l ich hätte das BVerwG unter Verzicht auf irgendeine Theorie besser 
anders entscheiden können. Dies zeigt deutl ich 
Fal l 3 ( B V e r w G E 14, 65 ) : 1 8 4 E i n n o r m a t i v begünstigter Bewerber verlangt Feststel-
l u n g der rechtswidrigen B e n a c h t e i l i g u n g b e i der Vergabe eines b e s t i m m t e n Auftrags . 
Das BVerwG entschied gegen die Zulässigkeit des Verwaltungsrechtsweges. 
Die öffentlich-rechtliche Bevorzugungspfl icht bewirke einen Vorrang bei der 
Wertung der Angebote ; die E r m i t t l u n g der Reihenfolge bleibe aber ein innerer 
1 8 0 Für diese Quali f ikat ionsentscheidung hätten die Theorien herangezogen werden 
können. Insofern bestand aber kein Klärungsbedarf. 
1 8 1 So ausdrücklich B V e r w G E 7, 89 (91): Die Entscheidung über die Bevorzugung und 
die Ertei lung des Auftrags fielen zwar zei t l ich zusammen, logisch gehe jedoch die Ent-
scheidung über die Bevorzugung der Erte i lung des Auftrages voraus. 
1 8 2 BVerwGE 37, 243 (245). 
1 8 3 Siehe ausführlich unten B I 1 d bb (5), S. 88 ff. 
1 8 4 Ur t . v. 8.3.1962, E 14, 65 ff. 
Vorgang der auftraggebenden Stel le . 1 8 5 Es handele sich somit nur u m die Vor-
frage eines bürgerlich-rechtlichen Rechtsstreites. 1 8 6 E i n Verwaltungsakt über 
die Auftrags vergäbe liege nicht v o r . 1 8 7 D e m ist kaum etwas hinzuzufügen, 
jedenfalls keine „Erkenntnis" einer der herrschenden Abgrenzungstheorien. 
(3) Rechtsprechung des BVerwG z u m E r s t G 
F a l l 4 ( B V e r w G E 38, 1 f f . ) : 1 8 8 D e r Angeste l l te einer Kreissparkasse w i r d n a c h d e m 
E r s t G a u f Ersatz v o n 70 912 D M i n A n s p r u c h g e n o m m e n u n d f icht diesen B e s c h l u ß 
v o r d e m Verwaltungsgericht an . 
N a c h Auffassung des BVerwG lag i m vorliegenden Fal l eine öffentlich-recht-
liche Streitigkeit nicht vor. Zwar handele es sich bei dem Erstattungsbeschluß 
u m einen öffentlich-rechtlichen Hohei ts - u n d damit einen Verwaltungsakt. 1 8 9 
Der zugrundeliegende A n s p r u c h sei u n d bleibe jedoch bürgerlich-rechtlicher 
N a t u r . 1 9 0 E ine Tei lung des Rechtsweges (würde der öffentliche Arbeitgeber 
direkt Klage erheben, ohne einen Bescheid nach dem E r s t G z u erlassen, wären 
die Arbeitsgerichte nach § 2 A b s . 1 N r . 2 A r b G G zuständig 1 9 1 ) wäre m i t d e m 
Zweck des E r s t G unvereinbar, da dies „zu erheblichen Verzögerungen der 
abschließenden Entscheidung über die Rechtmäßigkeit des Erstattungsbe-
schlusses u n d zur Verzögerung der Vollstreckung führen" würde. 1 9 2 Z u d e m sei 
es m i t rechtsstaatlichen Gründen unvereinbar, dem öffentlichen Arbeitgeber 
die W a h l zwischen zwei Rechtswegen z u belassen. 1 9 3 
Der Beschluß ist i n verschiedener H i n s i c h t nicht überzeugend. Vor a l lem 
wäre das „Wahlrecht" des Arbeitgebers alles andere als ein rechtsstaatliches 
D r a m a . 1 9 4 Verwaltungsrechtsweg u n d Rechtsweg z u den Arbeitsgerichten sind 
gleichwertig, z u ersterem k o m m t es auch nur dann, wenn der Arbe i tnehmer 
sich gegen den erlassenen Bescheid wehrt, so daß m a n v o n einem Rechtsweg-
wahlrecht des Arbeitgebers genau g e n o m m e n gar nicht sprechen kann. Rechts-
staatlich bedenkl ich wäre es höchstens, dem Arbeitgeber beide Wege k u m u l a -
tiv z u eröffnen. Dies ließe sich jedoch m i t prozessualen M i t t e l n , vor al lem der 
Aussetzung des Arbeitsgerichtsverfahrens bei Erlaß eines Erstattungsbeschei-
des, bewältigen. 
1 8 5 BVerwGE 14, 65 (70). 
1 8 6 BVerwGE 14, 65 (68). 
1 8 7 B V e r w G E 14, 65 (70). 
1 8 8 Ur t . v. 25.3.1971, E 38, 1 ff. 
1 8 9 BVerwGE 38, 1 (3). 
1 9 0 B V e r w G E 38, 1 (2). 
1 9 1 B V e r w G E 38, 1 (6). 
1 9 2 BVerwGE 38, 1 (7). 
1 9 3 B V e r w G E 38, 1 (7). 
1 9 4 Vgl . auch Molitor, Über öffentliches Recht, S. 61, der meint, eine Verbindung v o n 
öffentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Durchsetzungsmöglichkeit sei denkbar, aber 
i m allgemeinen wenig s innvol l . 
Vor allem interessant ist die Entscheidung aber i m H i n b l i c k auf die Relevanz 
der Abgrenzungstheorien. Das BVerwG bekennt sich — ohne das ausdrücklich 
zu sagen — an zwei Stellen zur Subordinationstheorie. Es stellt zunächst fest, 
daß durch die Best immungen des E r s t G der Arbei tnehmer sich i n einem 
„beschränkten hoheit l ichen Unterordnungs Verhältnis" z u seinem Diensther-
ren befände, so daß der Erstattungsbeschluß einen Verwaltungsakt darstel le . 1 9 5 
Das ist zweifellos richtig, begründet aber — folgt m a n dem BVerwG — nur den 
Verwaltungsaktscharakter des Erstattungsbeschlusses, präjudiziert aber nicht 
den Rechtsweg. 1 9 6 W i c h t i g für die Rechtswegentscheidung wird die A n w e n -
dung der Theorie an der Stelle, an der es nach Auffassung des Gerichts unmit -
telbar u m die Frage geht, ob die Anfechtung des Erstattungsbeschlusses z u 
einer öffentlich-rechtlichen oder einer bürgerlich-rechtlichen Streitigkeit 
führt . 1 9 7 H i e r beginnt das BVerwG m i t der bekannten Feststellung, dies 
bestimme sich nach dem Rechtsverhältnis, aus dem der streitige A n s p r u c h her-
geleitet werde. 1 9 8 Erstattungsansprüche u n d Erstattungsbeschlüsse knüpften 
aber an ein bürgerlich-rechtliches Dienst- oder Arbeitsverhältnis an, i n dem der 
öffentlich-rechtliche Arbeitgeber u n d sein Angestellter oder Arbeiter Vertrags-
partner auf gleicher Ebene se ien. 1 9 9 D u r c h das E r s t G werde —insofern wiederholt 
das Gericht eine bereits getroffene Feststellung — der bürgerlich-rechtliche 
A n s p r u c h nicht i n einen öffentlich-rechtlichen umgewandel t . 2 0 0 D i e Einfüh-
rung des „Fremdkörpers" Erstattungsbeschluß i n die i m übrigen auf der 
G l e i c h o r d n u n g der Vertragspartner beruhenden arbeitsrechtlichen Bez iehun-
gen zwischen dem öffentlichen Arbeitgeber u n d den Arbe i tnehmern rechtfer-
tige al lein nicht die A n n a h m e einer öffentlich-rechtlichen Streit igkeit . 2 0 1 
Diese Begründung ist nicht überzeugend. Das BVerwG stellt auf das falsche 
Rechtsverhältnis ab. Gegen den auf öffentlich-rechtlicher Grundlage (so auch 
das B V e r w G 2 0 2 ) erlassenen Erstattungsbeschluß richtet sich die Klage, nicht 
allein gegen ein Rechtsmäßigkeitselement dieses Streits, nämlich den aus dem 
Zivi lrecht u n d dem Arbeitsverhältnis resultierenden A n s p r u c h . D a m i t geht es 
u m ein v o m öffentlichen Recht geregeltes und deshalb öffentlich-rechtliches 
Rechtsverhältnis. 
Die Subordinationstheorie hi l f t also bei der Entscheidung des Streits gar 
nicht weiter. Sie sagt nämlich nichts z u der Frage, ob u n d inwieweit i n einem i m 
Grundsatz auf G l e i c h o r d n u n g beruhenden Verhältnis i n Ausnahmefällen auch 
ein Über-/ Unterordnungsverhältnis vorliegen kann. Diese, i m vorliegenden 
Fall streitentscheidende Frage liegt außerhalb ihrer Sichtweise und K o m p e -
1 9 5 B V e r w G E 38, 1 (3). 
1 9 6 Siehe BVerwGE 38, 1 (3). 
1 9 7 BVerwGE 38, 1 (4 ff.) 
1 9 8 BVerwGE 38, 1 (4). 
1 9 9 BVerwGE 38, 1 (5). 
2 0 0 BVerwGE 38, 1 (5). 
2 0 1 BVerwGE 38, 1 (5). 
2 0 2 BVerwGE 38, 1 (3). 
tenz. D i e Subordinationsüberlegungen, die das BVerwG anstellt, lenken v o n 
dem eigentlichen Argumentat ionsdef iz i t ab. Interessen- u n d Subjektstheorie, 
die eher auf das richtige Ergebnis — nämlich das Vorliegen des Verwaltungs-
rechtsweges — hingewiesen hätten, f inden keine Erwähnung. 
(4) Wettbewerbsverstöße der öffentlichen H a n d 
Fal l 5 ( B G H Z 66 ,229 f f . ) : 2 0 3 E i n e private Krankenkasse verklagt eine Ersatzkasse, da 
diese wegen angebl i ch unlauterer W e r b e m e t h o d e n i m H i n b l i c k a u f die Versicherung 
v o n Studenten gegen § 1 U W G verstoßen habe. 
F a l l 6 ( B G H Z 67, 81 f f . ) : 2 0 4 D i e Be t re iber in einer A u t o - A n a l y z e r - A n l a g e klagt gegen 
Körperschaften des öffent l ichen Rechts auf die Unter lassung v o n Wettbewerbsverstö-
ßen (Verstöße gegen § 1 U W G , G W B , § 826 B G B ) . 
Der B G H erklärte i n beiden Fällen — i n Übereinstimmung m i t bereits früher 
entwickelten Grundsätzen 2 0 5 — den Zivilrechtsweg für zulässig. 2 0 6 D a b e i taucht 
i n den Entscheidungen eine Reihe v o n bereits bekannten Begründungsele-
menten auf. So wird getrennt zwischen dem öffentlich-rechtlichen Verhältnis 
der Körperschaften z u ihren Mi tg l i edern u n d dem Wettbewerbs Verhältnis. 2 0 7 
Des weiteren wird die größere Sachkompetenz (Wettbewerbsrecht) der Zivilge-
richte betont. 2 0 8 Dies wird untermauert durch den Gedanken, es sei nicht s innvol l , 
Klagen v o n Privatpersonen gegen wettbewerbswidriges Verhalten von Privatperso-
nen vor anderen Gerichten zu entscheiden als umgekehrt Klagen von Privatperso-
nen gegen wettbewerbswidriges Verhalten der öffentlichen H a n d . 2 0 9 In diesen bei-
den Fällen scheint aber auch die Subordinationstheorie eine wichtige Rolle z u 
spielen. So betont der B G H an verschiedenen Stellen, das Rechtsverhältnis z w i -
schen Klägern und beklagten öffentlich-rechtlichen Körperschaften sei kein sol-
ches der ÜberVUnterordnung, sondern der Gle ichordnung. 2 1 0 
2 0 3 B G H (GSZ), B. v. 22.3.1976, Z 66, 229 ff. 
2 0 4 B G H (GSZ), B. v. 22.3.1976, Z 67, 81 ff.; vergleichbare Problematik: B G H , Ur t . v. 
18.12.1981, Z 83, 375 ff. (Selbstabgabestelle für Bri l len) ; insgesamt zu den i n diesem 
Bereich relevanten Urte i len siehe Harms, B B Beilage 17/1986,1 ff. Der B G H hat die bisher 
entwickelten Grundsätze bestätigt i m B. v. 14.1.1993, D Ö V 1993, 573 ff. 
2 0 5 Siehe Pinger, G R U R 1973, 456. 
2 0 6 Ebenso Pinger, G R U R 1973,458. Bezüglich beider Fälle zust immend Harms, B B Bei -
lage 17/1986, 1 f f : Scholz, N J W 1978, 16 ff. A b l e h n e n d bezüglich Fall 5 Broß, VerwArchiv 
79 (1988), 110; Schachtschneider, Staatsunternehmen u n d Privatrecht, S. 13; zumindest 
skeptisch Püttner, D Ö V 1976, 635 f. A b l e h n e n d bezüglich Fall 6 Renck, JuS 1978, 459 ff. 
A b l e h n e n d auch Bettermann, D V B l . 1977,180 f f , der kurioserweise (wohl) Fall 6 bespricht, 
während vor der A n m e r k u n g die Entscheidung v o n Fall 5 abgedruckt ist. Insgesamt ableh-
nend Kopp, GewArch 1988,356 f.; Scherer, N J W 1989,2728. Z u s t i m m e n d i m H i n b l i c k auf 
die vergleichbare Problematik und Rechtsprechung bei der Entscheidung z u den Selbstab-
gabestellen für Br i l l en Kleinmann, N J W 1985, 1370. Eine Übersicht zur kartellrechtlichen 
Kontrol le der öffentlichen H a n d gibt Odersky, Festschrift für Lerche, S. 949. 
2 0 7 B G H Z 66, 229 (237); Z 67, 81 (85); ebenso Z 83, 375 (382 f.). 
2 0 8 B G H Z 66, 229 (237); Z 67, 81 (87). 
2 0 9 B G H Z 66, 229 (236); Z 67, 81 (85). 
2 1 0 B G H Z 66, 229 (233 f. u n d 237); Z 67, 81 (84 und 86). 
Letzt l i ch ist dies jedoch für den B G H nicht entscheidend, u n d es kann auch 
nicht entscheidend sein, denn Gleichordnungsverhältnisse gibt es unstreitig 
auch i m öffentlichen Recht . 2 1 1 Tragender G r u n d ist v ie lmehr , daß nach Auffas-
sung des B G H sich die Rechtswegabgrenzung nach der rechtlichen Natur des 
geltend gemachten Anspruchs r ichtet . 2 1 2 Es k o m m e dabei nicht so sehr auf die 
erwünschte Rechtsfolge (Eingriffe i n öffentlich-rechtliches Verwaltungshan-
deln) a n . 2 1 3 A u c h die z u beachtenden öffentlich-rechtlichen Vorschriften seien 
n u r Vorfragen. 2 1 4 Entscheidend sei nur, welche Rechtssätze den Sachverhalt 
entscheidend prägen. 2 1 5 W e i l insofern § 1 U W G nach überwiegender M e i -
n u n g 2 1 6 eine privatrechtliche N o r m ist (hierfür spricht z u m einen der z i v i l -
rechtliche Gesamtcharakter des U W G u n d die größere Sachnähe der Z i v i l -
gerichte) , 2 1 7 u n d diese N o r m den Rechtsstreit prägt, da sie auch Wettbewerbs-
verstöße v o n Hoheitsträgern erfasse, 2 1 8 ist die Streitigkeit nach Auffasung des 
B G H bürgerlich-rechtlicher A r t . 2 1 9 A l l e i n die privatrechtliche Natur des § 1 
U W G hätte der B G H theoriemäßig durch die Subjektstheorie (etwa i n der 
ursprünglichen Formul ierung v o n H . J . Wolff ) abstützen können. Sie lautete, 
daß ein A n s p r u c h aufgrund eines privatrechtlichen Rechtssatzes dann vorliege, 
wenn sich „auch eine beliebige Privatperson einer anderen beliebigen Privat-
person gegenüber auf i h n berufen" könne . 2 2 1 Daraus hätte sich dann die Q u a l i -
fikation als privatrechtliche N o r m ergeben. 2 2 1 
2 1 1 Zutreffend bezeichnet Scholz, N J W 1978, 16, den Rückgriff auf die Subordinations-
theorie i n diesem Zusammenhang als „nicht sehr glücklich". Z u Recht krit isch gegenüber 
diesen Ausführungen des B G H auch Bettermann, D V B l . 1977, 181. 
2 1 2 B G H Z 66, 229 (232); Z 67, 81 (85). 
2 1 3 B G H Z 66,229 (233); Z 67,81 (85); ebenso Urt . v. 22.2.1990, N J W 1990,3199 (3200); 
zus t immend Harms, B B Beilage 17/1986, 4. 
2 1 4 B G H Z 67, 81 (88). 
2 1 5 B G H Z 67, 81 (88). 
2 1 6 Siehe Pinger, G R U R 1973,458; Schachtschneider, Staatsunternehmen und Privatrecht, 
S. 84 m . w. N . 
2 1 7 Die bürgerlich-rechtliche Qual i f ika t ion des § 1 U W G ergibt sich i m übrigen nicht aus 
§ 27 U W G (anders w o h l Scholz, N J W 1978, 17), denn diese Vorschrift setzt das Vorliegen 
einer bürgerlich-rechtlichen Streitigkeit voraus. 
2 1 8 Das wurde bestätigt i m Urte i l des B G H v o m 22.2.1990, N J W 1990, 3199 (3200). 
2 1 9 G a n z ähnlich verfährt der B G H auch i n anderen Fällen: N a c h B G H , U r t . v. 7.5.1991, 
N J W 1991,2147 (2148) ist ein Rechtsstreit, der nach den Vorschriften der K O zu entschei-
den ist, bürgerlich-rechtlich, und zwar auch dann, wenn darüber zu befinden ist, ob die 
öffentliche H a n d durch eine öffentlich-rechtliche Rechtshandlung wegen öffentlich-recht-
licher Abgabenansprüche eine nach § 30 K O anfechtbare Sicherung oder Befriedigung 
erlangt hat. A b l e h n e n d gegenüber einem solchen Schluß aus dem gesetzlichen Standort 
einer Best immung auf ihren rechtlichen Charakter als öffentliches oder privates Recht vor 
al lem Merten, VerwArchiv 66 (1975), 389. 
220 HJ. Wolff, AöR 76 (1950/51), 209. 
2 2 1 Anders Bettermann, D V B l . 1977, 181, der meint, soweit Vorschriften von G W B u n d 
U W G auf hoheitliches H a n d e l n angewandt würden, handele es sich u m öffentliches Recht. 
H i e r m i t vereinbart es sich aber nicht, wenn Bettermann wenige Zei len später be im B G H 
die Kenntnis der Sonderrechtstheorie v o n H.J. Wolff anmahnt. 
Überzeugend an der Rechtsprechung des B G H ist ihre Simplizität. Ihre 
Ergebnisse sind zwar nicht zweife ls fre i , 2 2 2 aber nachvol lz iehbar , was angesichts 
der Gleichwertigkeit der Gerichtszweige fast wichtiger ist als die Einpassung in 
irgendein vielfach d o c h nicht stimmiges Gesamtabgrenzungssystem. Die 
Abgrenzungstheorien spielen jedoch keine wirkl iche Ro l le : W o sie angewendet 
werden, braucht m a n sie nicht, wo m a n sie anwenden könnte, werden sie nicht 
erwähnt. D ie Subordinationstheorie läßt sich in der Begründung einer gericht-
l ichen Entscheidung nur dann s innvol l einsetzen, wenn es darum geht, wegen 
des Vorliegens eines hohei t l ichen Über-/Unterordnungsverhältnisses eine 
öffentlich-rechtliche Streitigkeit anzunehmen. D a n n hat sie bei der Q u a l i f i z i e -
rung v o n Wettbewerbsstreitigkeiten eigentlich keinen Platz. Daß sie trotzdem 
insofern ein zähes Leben führt, mag darauf zurückzuführen sein, daß die zu 
generelle u n d deshalb i m E inze l fa l l möglicherweise falsche Aussage der Subor-
dinationstheorie, bei Gleichordnungsverhältnissen handele es sich u m Privat-
recht, aus der Sicht des B G H i m konkreten Fal l v o n Wettbewerbsstreitigkeiten 
richtig i s t . 2 2 3 
F a l l 7 ( G m S - O G B , B G H Z 102, 280 f f . ) : 2 2 4 E i n e A O K klagt gegen die zuständige 
I n n u n g für Orthopädie-Technik, daß sie w e i t e r h i n berechtigt sei, v o n Versicherten 
zurückgegebene Rollstühle an ihre M i t g l i e d e r oder deren fami l ienhi l feberecht ig te 
Angehörige auszugeben. A n l a ß für die Klage war e in v o n der I n n u n g geltend gemach-
ter Unter lassungsanspruch. 
Der G m S k o m m t auch i n dieser Konste l la t ion zur Zulässigkeit des Z i v i l -
rechtsweges. 2 2 5 Dies liegt auf der schon ausgeführten u n d vorher v o m B G H ver-
tretenen L in ie . Bemerkenswert ist aber die Verbreiterung der Theoriebasis, die 
der G m S v o r n i m m t . Für die öffentlich-rechtliche Natur einer Streitigkeit 
k o m m e es darauf an, „ob die an der Streitigkeit Beteiligten i n einem hohei t l i -
chen Verhältnis der Über- u n d Unterordnung stehen u n d ob sich der Träger 
hoheitl icher Gewalt der besonderen, i h m zugeordneten Rechtssätze des öffent-
l ichen Rechts bedient oder ob er sich den für jedermann geltenden z iv i l recht l i -
chen Regelungen unterstellt" . 2 2 6 D a m i t wählt der G m S als Ausgangspunkt sei-
ner Betrachtungen eine A r t K o m b i n a t i o n v o n Subordinations- u n d Subjekts-
theorie. 
Für die sachliche Entscheidung des Rechtswegproblems hat dies aber bei 
genauer Betrachtung wiederum keine Auswirkungen . Zwar verschiebt der G m S 
gegenüber der wettbewerbsrechtlichen Judikatur des B G H etwas den A k z e n t 
der Begründung. E r stellt i n zunächst scheinbar deutlicher Be tonung des 
2 2 2 Sehr kritisch vor allem Schachtschneider, Staatsunternehmen und Privatrecht, durch-
gehend. 
2 2 3 Dahinter steht wohl als Anliegen, daß sich der B G H für Wettbewerbsstreitigkeiten in 
besonderem Maße kompetent hält, was etwa die §§ 87 ff. G W B in gewissem Maße bestätigen. 
2 2 4 B . v . 29.10.1987. 
2 2 5 G m S - O G B , B G H Z 102, 280 (282); ablehnend auch hierzu Scherer, N J W 1989, 2728. 
2 2 6 G m S - O G B , B G H Z 102, 280 (283). 
Ansatzes der Subjektstheorie verstärkt darauf ab, daß der Kasse gegenüber den 
Wettbewerbern keine hoheit l ichen Befugnisse zuständen. 2 2 7 Eine U m s e t z u n g 
der Theor ien auf den konkreten Problemfal l ist dies aber letz l ich nicht. Ent-
scheidend ist erneut die Frage, ob die unstreitig öffentlich-rechtlichen N o r m e n 
des Sozialversicherungsrechts oder die privatrechtliche des § 1 U W G den v o n 
der Innung geltend gemachten A n s p r u c h 2 2 8 u n d damit den z u entscheidenden 
Sachverhalt prägen. Das wird beantwortet m i t dem einzigen Satz, daß i m Rah-
m e n des geltend gemachten Unterlassungsanspruchs das behauptete Wettbe-
werbsverhältnis zwischen A O K u n d Innung „im Vordergrund" stehe. 2 2 9 D a m i t 
i s t—wenn das Argument zutrifft —die Rechtswegfrage gelöst, ohne daß es wei-
terer Theorieerörterungen bedürfte. D i e Kompetenz zur Entscheidung wettbe-
werbsrechtlicher Fragen liegt bei den Zivi lger ichten, steht das Wettbewerbsver-
hältnis u n d nicht das Sozialversicherungsrecht „im Vordergrund", ist der 
Rechtsstreit bürgerlich-rechtlich. Höchstens die Frage, warum das Wettbe-
werbsrecht „im Vordergrund" steht, ist diskussionsbedürftig. H i e r b e i helfen 
aber die Theor ien nicht weiter. 
D e n zumindest vorläufigen Höhepunkt i m H i n b l i c k auf die Theorieverwen-
dung i n der Rechtsprechung der obersten Bundesgerichte bildet aber ein 
Beschluß des G m S - O G B z u m Wettbewerb unter öffentlich-rechtlichen K r a n -
kenkassen. 
Fal l 8 ( G m S - O G B , B G H Z 108,284 ff.) : 2 3 0 E i n e Ersatzkasse klagt gegen eine A O K auf 
Unter lassung unzulässiger M i t g l i e d e r w e r b u n g . 
Der G m S - O G B sah den Rechtsweg z u den Sozialgerichten als gegeben a n . 2 3 1 
Wesentliches A r g u m e n t hierfür war, daß das Verhältnis der beiden Kassen 
zueinander v o n sozialversicherungsrechtlichen, also öffentlich-rechtlichen 
N o r m e n beherrscht w i r d . 2 3 2 Dies hätte als Begründung eigentlich völlig aus-
gereicht. Trotzdem meinte der G m S - O G B w o h l , seine Kenntnisse der A b g r e n -
zungstheorien v o n öffentlichem u n d privatem Recht umfassend zur A n w e n -
dung bringen z u müssen. Er beginnt daher zunächst m i t der Subordinations-
theorie: Öffentlich-rechtlich seien Streitigkeiten, die aus einem hoheit l ichen 
Verhältnis der Über- u n d Unterordnung entstehen. 2 3 3 E ine öffentlich-recht-
liche Streitigkeit könne aber auch auf einem Gleichordnungsverhältnis beru-
h e n . 2 3 4 M i t diesen beiden Feststellungen gibt der G m S erneut deutl ich z u 
erkennen, daß m a n m i t der Subordinationstheorie i n den hier interessierenden 
Zweifelsfragen nicht weiterkommt. Mangels Ergiebigkeit des Über-/Unterord-
2 2 7 G m S - O G B , B G H Z 102, 280 (286). 
2 2 8 Es handelte sich u m eine negative Feststellungsklage, so daß der v o n der Innung 
bestrittene A n s p r u c h entscheidend für die Rechtswegqualifizierung war. 
2 2 9 G m S - O G B , B G H Z 102, 280 (284). 
2 3 0 B . v . 10.7.1989. 
2 3 1 G m S - O G B , B G H Z 108, 284 (286). 
2 3 2 G m S - O G B , B G H Z 108, 284 (287). 
2 3 3 G m S - O G B , B G H Z 108, 284 (286). 
2 3 4 G m S - O G B , B G H Z 108, 284 (286). 
nungskriteriums setzt der G m S seine Erörterungen m i t einer absolut zutreffen-
den Erkenntnis fort: Es k o m m e für die Rechtswegabgrenzung auf die das 
Rechtsverhältnis beherrschenden N o r m e n a n . 2 3 5 Dies waren i m vorliegenden 
Fal l die Best immungen des S G B , vor allem des V. Buches. Ihre öffentlich-recht-
liche Natur schließt der G m S aus einer K o m b i n a t i o n v o n Interessen-und Sub-
jektstheorie: Entscheidend sei, ob die das Rechtsverhältnis beherrschenden 
N o r m e n überwiegend den Interessen der Al lgemeinhei t dienen, ob sie sich nur 
an einen Hoheitsträger wenden u n d ob der Sachverhalt e inem Sonderrecht der 
Träger öffentlicher Aufgaben unterworfen i s t . 2 3 6 Immerhin ist diese Entschei-
dung des G m S damit einer der wenigen Fälle, i n denen die Abgrenzungstheo-
rien für die Lösung der Frage herangezogen werden, für die sie formuliert s ind, 
nämlich die Q u a l i f i k a t i o n v o n Rechtsnormen. Es ging u m eine Streitigkeit 
öffentlich-rechtlicher Verwaltungsträger bezüglich eines Sachverhaltes, der 
umfassend v o n öffentlich-rechtlichen N o r m e n des Sozialversicherungsrechts 
geprägt i s t . 2 3 7 Deshalb lag eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit vor . Gar nichts 
sprach für das Vorliegen einer bürgerlichrechtlichen Frage. 
(5) Weitere soziahechtliche Entscheidungen z u m Grenzbereich 
v o n öffentlichem u n d privatem Recht 
Fal l 9 ( G m S - O G B , N J W 1974,2087 f . ) : 2 3 8 E i n wissenschaft l icher Assis tent an einer 
H o c h s c h u l e ist wegen Überschrei tung der Verdienstgrenze f r e i w i l l i g i n der A O K ver-
sichert. N a c h § 405 R V O (jetzt § 2 5 7 S G B V ) verlangt er e inen Beitragszuschuß v o n sei-
n e m Arbe i tgeber . 
Fa l l 10 ( G m S - O G B , B G H Z 97, 312 f f . ) : 2 3 9 E i n M e i s t e r i m Orthopädie - , C h i r u r g i e -
mechaniker - u n d Bandagis tenhandwerk verlangt die n a c h e i n e m R a h m e n v e r t r a g z w i -
schen d e m beklagten Verband der Anges te l l t en -Krankenkassen u n d d e m B u n d e s i n -
nungsverband für das Or thopädie - , C h i r u r g i e m e c h a n i k e r - u n d Bandagis tenhandwerk 
notwendige Z u l a s s u n g eines F i l ia lbetr iebes z u r L i e f e r u n g v o n orthopädischen H e i l -
m i t t e l n an M i t g l i e d e r der betref fenden Kassen . 
Im Fall 9 kam der G m S z u der Auffassung, es sei der Rechtsweg z u den 
Sozialgerichten gegeben. Er erstreckt dies ausdrücklich auch auf den Fa l l , daß 
der Kläger nicht öffentlich-rechtlich wie bei der A O K , sondern bei e inem priva-
ten Versicherungsunternehmen versichert gewesen wäre (Zuschußpflicht in 
2 3 5 G m S - O G B , B G H Z 108, 284 (287). 
2 3 6 G m S - O G B , B G H Z 108, 284 (287). 
2 3 7 Siehe ausführlich G m S - O G B , B G H Z 108, 284 (287 ff.) 
2 3 8 B . v. 4.6.1974, N J W 1974, 2087 f.; ablehnend z u m Ergebnis der Entscheidung 
Grunsky, A u R 1975, 94; Merten, Festschrift für Sieg, S. 386 f f , ders., VerwArchiv 66 (1975), 
387 ff.; W Müller, D B 1977, 998. 
2 3 9 B . v. 10.4.1986, B G H Z 97, 312 ff. Siehe auch den Vorlagebeschluß des B S G v. 
12.3.1985, S G b 1986,28 ff. u n d zust immend hierzu Narr, SGb 1986,34. Ablehnende Stel-
lungnahme zur Entscheidung des G m S - O G B bei / . Schmitt, Leistungserbringung, 
S. 214 ff.; teilweise krit isch auch Wallerath, N J W 1987, 1472 ff. 
diesem Fal l aus § 257 A b s . 2 S G B V ) . Dies liegt auf der bekannten L in ie der 
getrennten Betrachtung der jeweiligen Rechtsverhältnisse. Wichtiges (wenn 
auch nicht entscheidendes) A r g u m e n t für die öffentlich-rechtliche Q u a l i f i k a -
t i o n des Anspruchs aus § 405 R V O / § 2 5 7 S G B V war die öffentlich-rechtliche 
Gesamtnatur des anspruchsbegründenden Gesetzes. 2 4 0 Zwar sei der Standort 
der Vorschrift für sich al lein „kein eindeutiges K r i t e r i u m " die Einfügung der 
Vorschrift i n die R V O aber g le ichwohl ein gewichtiges I n d i z . 2 4 1 D a m i t deutet 
gerade diese Entscheidung eine L in ie zur A b g r e n z u n g v o n öffentlichem u n d 
privatem Recht an, die sich nach den bisher i n dieser Untersuchung gewonne-
nen Ergebnissen fast notwendig ergibt: Mangels umfassenden und zwingen-
den verfassungsrechtlichen Vorgaben für die W a h l eines öffentlichen oder p r i -
vaten Rechtsregimes hat der Gesetzgeber das Recht der konsti tutiven E i n o r d -
nung. E ine der wenigen Sätze, die bislang H a l t i n der Abgrenzungstheorie 
boten, nämlich, daß ohne öffentliche Gewalt auch kein öffentliches Recht vor-
l iege , 2 4 2 s t immt deshalb nicht. O b der Gesetzgeber einen bürgerlich-rechtli-
chen oder öffentlich-rechtlichen A n s p r u c h gewähren w i l l , liegt i n seinem 
Dispositionsermessen. Für welche Lösung er sich entscheidet, ist durch A u s -
legung z u ermitteln. Hierfür b i l d e n die Theor ien eine gewisse H i l f e , denn dem 
Gesetzgeber kann unterstellt werden, daß er sich, wenn keine ausdrückliche 
andere Entscheidung z u ermitteln ist, an den herkömmlichen Abgrenzungs-
model len orientiert hat. Sie bieten aber keinen wirkl ichen Entscheidungsmaß-
stab. 
Im Fal l 10 hingegen entschied sich der G m S für die Zulässigkeit des Z i v i l -
rechtsweges. 2 4 3 D i e Begründung ist nicht frei v o n Zwei fe ln , die M e h r z a h l der 
Argumente sprach für das Vorliegen eines öffentlich-rechtlichen Vertrages 
(öffentliche Aufgabe; Gegenstand des Vertrages v o n R V O , also einem öffent-
l ich-rechtlichen Gesetz geregelt). 2 4 4 Vor al lem verkürzt der G m S den A n w e n -
dungsbereich der §§ 54 ff. V w V f G u n d der § § 5 3 ff. S G B X unzulässig durch den 
Satz, für einen öffentlich-rechtlichen Vertrag sei typisch, daß er an die Stelle 
einer sonst möglichen Regelung durch Verwaltungsakt trete. 2 4 5 D i e ausdrückli-
2 4 0 G m S - O G B , N J W 1974, 2087 (2088). 
2 4 1 G m S - O G B , N J W 1974, 2087 (2088). 
2 4 2 So etwa Bettermann, Festschrift für Reimers, S. 417. 
2 4 3 Der G m S - O G B hat sich damit i m Ergebnis der Auffassung angeschlossen, die der 
B G H schon in der sog. Gummis t rumpf-Entsche idung vertreten hatte, siehe Ur t . v. 
26.10.1961, Z 36, 91 (93). Das B S G , B . v. 12.3.1985, S G b 1986, 28 (28) wollte hingegen -
allerdings mit umständlicher und künstlich kompl iz ier t wirkender Begründung — eine 
öffentlich-rechtliche Streitigkeit annehmen. Ebenso auch Schulin,]Z 1986, 478 u n d 481, 
den jedoch die Begründung des B S G verständlicherweise auch nicht überzeugte, siehe 
aaO, S. 482. Nach dem mittlerweile neugefaßten § 51 A b s . 2 S G G sind heute allerdings die 
Sozialgerichte zuständig (f. Schmitt, Leistungserbringung, S. 208). 
2 4 4 So auch Narr, S G b 1986, 34. 
2 4 5 G m S - O G B , B G H Z 97, 312 (314); kritisch z u Recht / . Schmitt, Leistungserbringung, 
S. 215. 
che N o r m i e r u n g des koordinationsrechtl ichen Vertrages in den § 53 S G B X 2 4 6 
und § 54 V w V f G erweist die Unricht igkei t dieser Behauptung. Entscheidend 
war für den G m S aber schließlich die Erwägung, die Rechtsnatur der Zulassung 
folge der z ivi lrecht l ichen Q u a l i f i k a t i o n des Beschaffungsvertrages. 2 4 7 
Interessant ist i n beiden Fällen erneut die Verwendung der Subordinat ions-
theorie. Im Fall 9 lag ein Fall v o n G l e i c h o r d n u n g vor , der G m S betont jedoch, 
dies stände einer öffentlich-rechtlichen Q u a l i f i k a t i o n des § 4 0 5 R V O nicht ent-
gegen. 2 4 8 Im übrigen entwickelt die Begründung das gefundene Ergebnis aber 
außerhalb allgemeiner Begriffsbestimmungen z u m Gegensatz privates u n d 
öffentliches Recht . 2 4 9 Im Fal l 10, bei dem es entscheidend u m die Rechtsnatur 
eines Vertrages ging, stellt der G m S sogar relativ am A n f a n g seiner Entschei-
dungsgründe die These auf, für die Q u a l i f i k a t i o n des Rechtsverhältnisses, aus 
dem der Klageanspruch hergeleitet werde, k o m m e es darauf an, ob die Beteil ig-
ten zueinander i n einem hoheit l ichen Verhältnis der Über- u n d Unterordnung 
ständen, u m dann gleich i n Anschluß daran festzustellen, dies sei für den vor-
liegenden Fall aber nicht entscheidend. 2 5 0 Dies ist eine weitere Variante der Ver-
wendung v o n Abgrenzungstheorien, wie sie sich schon i m Fall 8 angedeutet 
hatte. D i e Theor ien werden zwar referiert, aber nicht befolgt. Sie dehnen die 
Argumentationsbasis aus, ohne diese jedoch z u verfestigen, das heißt vor 
al lem, ohne das gefundene Ergebnis weiter z u stützen. Ihr Auftauchen i n den 
Entscheidungsbegründungen entspricht einem überflüssigen R i t u a l . 
W i e m a n ohne jegliche Theorieerörterungen z u einfachen u n d vertretbaren 
Ergebnissen k o m m t , zeigt 
F a l l 11 ( B A G E 59, 169 f f ; B S G , N J W 1991, 2101 ff .) : 2 5 1 E i n A r b e i t n e h m e r klagt 
gegen seinen früheren A r b e i t g e b e r auf B e r i c h t i g u n g der n a c h § 133 A F G ausgestellten 
A r b e i t s b e s c h e i n i g u n g . 
Weder das B A G n o c h das B S G äußerten sich abschließend z u der Frage, ob 
§ 1 3 3 A F G auch dem Arbei tnehmer den entsprechenden A n s p r u c h gegen den 
Arbeitgeber einräumt. D i e begehrte Entscheidung über das Bestehen dieses 
Anspruchs führe aber jedenfalls z u einer öffentlich-rechtlichen Streitigkeit u n d 
damit zur Zuständigkeit der Sozialgerichte . 2 5 2 D e n n die Entscheidung des 
Streites richte sich insgesamt nach § 133 A F G , dies sei aber eine öffentlich-
rechtliche Vorschrift , da sie i m dem öffentlichen Recht zuzuordnenden A F G 
2 4 6 Beispiele für koordinationsrechtliche Verträge i m Bereich des Sozialrechts: Verträge 
zwischen den kassenärztlichen Vereinigungen und den Krankenkassen; Vereinbarungen 
zwischen verschiedenen Versicherungsträgern über Rehabilitationsmaßnahmen etc.; v g l . / . 
Schmitt, Leistungserbringung, S. 55. 
2 4 7 Diese Fragen sind an dieser Stelle nicht weiter z u vertiefen. 
2 4 8 G m S - O G B , N J W 1974, 2088. 
2 4 9 Z u s t i m m e n d dazu Grunsky, A u R 1975, 94. 
2 5 0 G m S - O G B , B G H Z 97, 312 (314). 
2 5 1 B A G , Urt . v. 13.7.1988; B S G , Ur t . v. 12.12.1990. 
2 5 2 Vgl . § 2 A b s . 1 N r . 3 e A r b G G , der nur „bürgerliche Rechtsstreitigkeiten" „über Arbei ts -
papiere" erfaßt. 
enthalten i s t . 2 5 3 Streitentscheidend seien also Rechtssätze des S o z i a l - u n d nicht 
des Arbei tsrechts . 2 5 4 
Die Abgrenzungstheorien bleiben i n beiden Fällen i n der Schublade. Keine 
v o n ihnen hätte das gefundene Ergebnis bestätigt. V i e l m e h r hätte es nach 
ihnen nahegelegen, i n § 133 A F G eine N o r m m i t Doppelcharakter z u sehen. 
Soweit das Arbeitsamt als Anspruchsteller auftritt, wäre zumindest nach der 
Subjektstheorie e in Hoheitsträger als solcher berechtigt u n d die Streitigkeit 
öffentlich-rechtlich. 2 5 5 B e i m Auftreten des Arbeitnehmers als Anspruchstel ler 
hingegen wäre ein bürgerlichrechtlicher A n s p r u c h anzunehmen gewesen. Eine 
solche Theorie der Doppelnatur wird v o n B S G und B A G der Sache nach ein-
deutig verworfen. A u f Antragsteller u n d -gegner k o m m t es danach nicht ent-
scheidend an. W i c h t i g ist al lein die Q u a l i f i k a t i o n der anspruchsbegründenden 
N o r m des § 133 A F G . Diese ist aber öffentlich-rechtlich, weil das ganze A F G 
ein öffentlich-rechtliches Gesetz ist. 
(6) Zusammenfassung der Rechtsprechungsanalyse 
D i e drei Haupttheor ien zur A b g r e n z u n g v o n öffentlichem u n d privatem 
Recht f inden i n der Rechtsprechung der obersten Bundesgerichte Verwendung. 
D i e Subordinationstheorie hat nach wie vor den größten Verbreitungsraum. 
A u c h andere Theorieansätze tauchen gelegentlich auf. Eindeutige Aussagen 
darüber, welches Gericht welche Theorie anwendet, s ind jedoch nicht möglich. 
Daß die Theor ien i n der Rechtsprechung verbreitet s ind, bedeutet n o c h 
nicht , daß sie auch stets i n dem S i n n Verwendung f inden, daß die entwickelten 
Ergebnisse auf ihnen beruhen. Das ist v ie lmehr regelmäßig nicht der Fal l . D i e 
Funkt ionen , die ihnen z u k o m m e n , lassen sich folgendermaßen zusammenfas-
sen. 
— D i e erste F u n k t i o n besteht dar in , t o p o i für die Absicherung des gewünsch-
ten Ergebnisses z u liefern (Fälle 1 u n d 2). D i e Theor ien sind dabei eines v o n 
meist mehreren Argumenten zur Rechtswegqualifikation. Ihnen wird kein ver-
bindl icher Charakter beigemessen. Fast i m m e r tragen andere Argumente die 
Entscheidung. 
— Die zweite F u n k t i o n ist die Auswei tung der Argumentationsbasis i n Fäl-
len, i n denen der Theorie nicht gefolgt wird (Fälle 8, 9 u n d 10). D a die Theorie 
das gefundene Ergebnis nicht stützt, k o m m t es zur W i e d e r h o l u n g bekannter 
Einwände gegen die Theorie . D ie Entscheidungsf indung wird i n keiner Weise 
überzeugender. Sie gewinnt durch die Theorieverwendung nicht an Qualität. 
D i e entscheidenden Gesichtspunkte liegen auch i n diesen Fällen an anderen 
Stellen. 
2 5 3 B A G E 59, 169 (172); B S G , N J W 1991, 2101 (2101). 
2 5 4 B A G E 59,169 (172); ablehnend z u dieser Rechtsprechung Krasshöfer-Pidde /Molken-
bur, N Z A 1991, 627. 
2 5 5 Z u r A n w e n d u n g der Subjektstheorie durch das B S G i m Zusammenhang mit § 133 
A F G siehe B S G , Urt . v. 12.2.1980, E 49, 291 (293). 
— D i e dritte F u n k t i o n besteht schließlich dar in , durch mehr oder weniger 
schlagwortartige Berufung auf eine Theorie die eigentlichen Probleme z u ver-
decken (Fall 4). D i e Theor ien sind meist z u p l u m p , u m w i r k l i c h etwas zur 
Lösung des Falles beizutragen. Ihre massiv auftretende Verwendung ist dann 
ein Indiz für die Verdeckung mangelnder Problembewältigung. In diesen Fällen 
bestätigt sich i n besonderem Maße, was sich bei theoretischer Betrachtung 
schon vorher angedeutet hatte : 2 5 6 Für die Lösung praktischer Abgrenzungspro-
bleme sind die Theor ien fast bedeutungslos. 
— D i e beste F u n k t i o n , welche die Theor ien spielen können, ist ihre N i c h t -
f u n k t i o n (Fall 3 u n d 11). Fälle, i n denen die Theor ien überhaupt nicht auftau-
chen u n d die Begründungen sich auf die individuel le Problematik des Falles 
konzentrieren, s ind eher überzeugend gelöst. 
Insgesamt läßt sich damit zur Theoriediskussion folgendes Fazit z iehen: D i e 
Theor ien sind praktisch unbrauchbar u n d wissenschaftlich insuff izient . 
Sie tragen häufig mehr z u r Verunklarung als zur A u f h e l l u n g eines Problems 
bei . D i e Rechtsprechungsanalyse spricht deshalb ebenfalls dafür, daß die 
Bedeutung v o n Abgrenzungstheorien deutl ich relativiert gesehen u n d die 
Frage gestellt werden m u ß , ob nicht „die" Abgrenzungstheorie auch für Rechts-
satzqualifizierungsfragen entbehrl ich ist. 
2. Die Infragestellung der Theoriesuche 
a) Theoriebildung und Abgrenzungsdiskussion 
Keine der bisher untersuchten Ansätze zur A b g r e n z u n g v o n öffentlichem 
u n d privatem Recht bietet einen überzeugenden Schlüssel für eine theoretisch 
einwandfreie u n d praktisch brauchbare A u f t e i l u n g der Rechtsnormen i n die 
Kategorien des öffentlichen oder privaten Rechts. Dies dürfte auf den 
Grundansatz aller dieser Überlegungen zurückgehen, nämlich m i t einer Theo-
rie (auch wenn sie sich aus Elementen verschiedener Theor ien zusammensetzt) 
z u einer einheitl ichen Formel für die Abgrenzungsfragen z u k o m m e n . 2 5 7 D e n n 
dies ist nach wie vor der A n s p r u c h fast aller Untersuchungen zur Unterschei-
dung v o n öffentlichem u n d privatem Recht . 2 5 8 
2 5 6 Siehe schon oben B I 1 b aa, S. 53 ff. 
2 5 7 Schon früh skeptisch gegenüber einer „logischen" Unterscheidung v o n öffentlichem 
und privatem Recht Maunz, Öffentliches Sachenrecht, S. 61. Sehr deutl ich auch H. Wagner, 
J Z 1968, 246: A m Ende der Diskuss ion müßte die Einsicht stehen, daß unser geltendes 
Recht nicht mit einem einzigen Kr i ter ium aufgeteilt werden kann. D i e v o n H. Wagner dann 
aufgestellte Stufentheorie zur K o m b i n a t i o n mehrerer Theorien unterliegt jedoch den 
schon ausgeführten Bedenken gegen solche Ansätze. Siehe oben B I 1 b bb, S. 60 ff. 
258 D. Schmidt, S. 28: D i e Anforderung an eine Theorie zur Abgrenzung v o n privatem 
und öffentlichem Recht sei darin zu sehen, für jede konkrete A n w e n d u n g des positiv-recht-
l ichen Tatbestandsmerkmals „Privatrecht" und „Öffentliches Recht" eine Unterscheidung 
beider Rechtsgebiete z u ermöglichen. 
U m die Bedenken gegen eine solche Zielsetzung z u vertiefen u n d z u Ende 
z u führen, bedarf es kurzer Erläuterungen zur „Theorie der Theor iebi ldung" . 
Eine Theorie „wirkt" durch die Redukt ion v o n Komplexität. Sie versucht, durch 
abstrakte Aussagen Antworten auf konkrete Einzelfragen z u geben oder ihre 
Beantwortung z u l e n k e n . 2 5 9 Sie bemüht sich deshalb u m die Sichtbarmachung 
v o n Wesent l i chem. 2 6 0 Die Theorie abstrahiert v o n Einzelphänomenen u n d 
konzentriert sich auf zugrundeliegende Strukturen. „Einzelphänomene" sind 
die Gesetzesbegriffe 2 6 1 „öffentlich-rechtlich", „bürgerlich-rechtlich", „privat-
rechtlich", „hoheitlich" i n den genannten N o r m e n wie § 40 V w G O , § 13 G V G 
etc. Erreicht werden sol l eine Vereinfachung der Rechts an w e n d u n g 2 6 2 m i t H i l f e 
der G e w i n n u n g rechtswissenschaftlicher Begriffe „Öffentliches Recht" u n d „Pri-
vatrecht". 2 6 3 Eine Theorie zur Unterscheidung v o n öffentlichem u n d privatem 
Recht beruht damit —zumindest , soweit davon ausgegangen wird , daß sich der 
Rechtsstoff i m wesentlichen i n eine dieser G r u p p e n einordnen läßt — auf der 
Prämisse, den genannten Gesetzesbegriffen liege ein jeweils einheitliches 
„Muster" zugrunde, das eine E i n o r d n u n g i n die Kategorien öffentlich-rechtlich 
und privatrechtl ich erlaube. Anders ausgedrückt: D i e Suche nach einer einheit-
l ichen Theorie geht davon aus, daß die Rechts- bzw. Gesetzesbegriffe „öffent-
l ich-rechtl ich" u n d „privatrechtlich" (unter Einschluß v o n als S y n o n y m a ver-
standener Parallelbegriffe) i n i h r e m V o r k o m m e n i m geltenden Recht uneinge-
schränkt wie rechtswissenschaftliche Begriffe z u behandeln s i n d . 2 6 4 H i e r v o n 
ausgehend können Theor ien i n der Rechtsdogmatik i m wesentlichen zwei 
Funkt ionen erfüllen. 2 6 5 Zunächst kann m a n eine Theorie als Erkenntnisquelle 
benutzen, zur A b l e i t u n g nicht vorgegebener Ergebnisse, zur Erkenntnis v o n 
2 5 9 So zur Aufgabe der Systematik i m Al lgemeinen Verwaltungsrecht Schmidt-Aßmann, 
Ordnungsidee, S. 12. 
2 6 0 Siehe R. Dreier, Theor iebi ldung, S. 80. 
2 6 1 M a n bezeichnet sie auch als „Rechtsbegriffe". Siehe D. Schmidt, S. 152: Rechtsbegriffe 
seien die i n den Rechtssätzen des posit iven Rechts enthaltenen Begriffe, die Tatbestands-
merkmale des Gesetzes. 
2 6 2 Klarsichtig/^co^/, G r u n d l e h r e n , § 2 4 I V 3 b), S. 386: „Auch die E inte i lung i n privates 
und öffentliches Recht ist, wie alle Rechtsdogmatik, nicht Selbstzweck, sondern ein M i t t e l 
zur geistigen Beherrschung der posit iven Rechtsnormen, dazu bestimmt, der A n w e n d u n g 
des positiven Rechts zu dienen." 
2 6 3 Z u r Unterscheidung von Rechtsbegriffen u n d rechtswissenschaftlichen Begriffen 
siehe D. Schmidt, S. 152. D. Schmidt macht die D e f i n i t i o n jedoch dadurch unnötig schwie-
rig, daß er Rechtsbegriffen die F u n k t i o n zuweist, Erscheinungen der Wirk l i chke i t sprach-
l ich wiederzugeben. D a m i t gerät er i n das Problem, daß „öffentlich-rechtlich" und „privat-
rechtl ich" keine Beziehung z u außerhalb des posit iven Rechts liegenden Gegenständen 
herstellen — s. S. 153. „Rechtsbegriff kann man jedoch sehr viel einfacher definieren. Sie 
sind schlicht solche Begriffe, die als Tatbestandselemente des posit iven Rechts fungieren, 
so auch D. Schmidt selbst, S. 153. V g l . auch V Neumann, D Ö V 1992, 159. 
2 6 4 So ausdrücklich D. Schmidt, S. 157; dem folgend V. Neumann, D Ö V 1992, 160; k r i -
tisch hiergegen Ehlers, D i e Verwaltung 20 (1987), 378. 
2 6 5 Siehe z u m folgenden R. Dreier, Theor ieb i ldung, S. 83; K. Schmidt,)\iS 1970,545; Eck-
hold-Schmidt, S. 66 f. Siehe auch Canaris, J Z 1993, 371 ff. 
„Nichtgegebenem". 2 6 6 Z u m zweiten kann eine Theorie aber auch eine Darstel-
lungs- u n d Formulierungshil fe für bereits bekannte Ergebnisse sein, also eine 
Erklärung v o n „Gegebenem" b ie ten . 2 6 7 Ist eine Theorie — mag sie einen 
Gesichtspunkt hervorheben oder beide verbinden — nicht i n der Lage, ent-
weder das eine oder das andere z u leisten, hat sie keinen rechtsdogmatischen 
Wert u n d ist gescheitert. 
E i n solches Scheitern kann m a n bis z u einem gewissen Grade allen Theorien 
zur A b g r e n z u n g v o n öffentlichem u n d privatem Recht bescheinigen. Der 
A n s p r u c h , Erkenntnisquelle für noch nicht bekannte Ergebnisse z u sein, wird 
ohnehin kaum e r h o b e n . 2 6 8 A b e r auch dem A n l i e g e n , das „Gegebene" plausibel 
z u erklären, werden sie kaum gerecht. Dies ist jedoch primär kein Fehler in den 
Theor ien . Eine Theorie kann nicht besser sein, als die Frage, auf die sie eine 
A n t w o r t geben sol l . Es liegt angesichts der aufgewendeten rechtsdogmatischen 
Verarbeitungskapazität bei der Diskuss ion u m die A b g r e n z u n g v o n öffentli-
chem u n d privatem Recht deshalb der Schluß nahe, daß es die Abgrenzungs-
theorie gar nicht geben kann, weil es die Grenze v o n öffentlichem u n d priva-
tem Recht nicht gibt. Das einfache Recht fordert die E n t w i c k l u n g einer einheit-
l ichen Grenz l in ie nicht. D i e Begriffe „öffentlich-rechtlich" oder „bürgerlich-
rechtl ich" stehen i n einem spezifischen P r o b l e m z u s a m m e n h a n g . 2 6 9 Im jeweili-
gen Kontext ist es durchaus nicht ausgeschlossen, etwa den A u s d r u c k „öffent-
l ich-recht l ich" nicht rechtsordnungs- 2 7 0 sondern gesetzesspezifisch z u interpre-
t ieren . 2 7 1 D a m i t wendet m a n sich ab v o n mehr oder weniger diffusen Wesens-
diskussionen u n d h i n zur konkreten Regelungsaufgabe der N o r m , v o n der 
diese Unterscheidung vorausgesetzt w i r d . 2 7 2 Bestätigt wird die Statthaftigkeit 
eines solchen Vorgehens, d . h . einer rechtsnorm- oder gesetzesspezifischen In-
terpretation dadurch, daß der einfache Gesetzgeber i n erheblichem U m f a n g 
den Grundtatbestand, der durch das M e r k m a l „öffentlich-rechtlich" oder „bür-
gerlich-rechtlich" bzw. „privatrechtlich" gekennzeichnet ist, i m Wege der Spe-
zialverweisung derogiert, vor al lem i m Bereich der §§ 40 V w G O , 13 G V G . So 
werden i n erheblichem U m f a n g Streitigkeiten v o n den Zivi lger ichten entschie-
2 6 6 So R. Dreier, Theor ieb i ldung, S. 83. 
267R. Dreier, Theor ieb i ldung, S. 83. 
2 6 8 w / e n n e r e m m a ] der Sache nach erhoben w i r d , dient dies meistens dazu, die eigenen 
Ausgangspunkte s t immig z u halten (etwa bei Schachtschneider, Staatsunternehmen u n d Pri -
vatrecht, S. 259). Aussicht auf Akzeptanz ist hiermit nicht verbunden. Siehe z u den A u f -
fassungen v o n Schachtschneider i n dieser H i n s i c h t auch schon oben B I 1 c bb , S. 68 ff. 
2 6 9 V g l . die M a h n u n g v o n Breuer, Bodennutzung , S. 176: Es gelte, aus der erkannten Rela-
t ivierung der Unterscheidung v o n öffentlichem u n d privatem Recht die Konsequenzen zu 
ziehen und zu einem funkt ionalen u n d differenzierten Verständnis der Unterscheidung zu 
gelangen. Siehe weiterhin Rittner, A c P 188 (1988), 106: Jeder Systematisierungsversuch sei 
angesichts einer unvorstellbaren Z a h l zu berücksichtigender Größen unvollständig und 
ein wenig unrichtig. 
2 7 0 So aber D. Schmidt, S. 28 u n d durchgehend. 
2 7 1 So auch Bullinger, Öffentliches Recht und Privatrecht, S. 10. 
2 7 2 So auch Stolterfoth, J Z 1975, 661. 
den, die „eigentlich" öffentlich-rechtlicher Natur s ind, etwa i m Amtshaftungs-
recht (Art. 34 S. 1 G G ) , Enteignungsrecht (Art. 14 A b s . 3 S. 4 G G ) oder bei der 
Anfechtung v o n Bußgeldbescheiden (§ 68 O W i G ) . 2 7 3 A u c h wenn m a n sich 
darüber einig ist, daß etwa der Streit u m eine Enteignungsentschädigung mate-
riell öffentlich-rechtlichen Charakter trägt, 2 7 4 wäre es dem Gesetzgeber doch 
möglich, statt den Weg der ausdrücklichen anderweitigen Zuweisung z u wäh-
len, den Charakter einer Streitigkeit m i t Tatbestandswirkung für die 
Rechtswegeröffnungsnormen v o m Rechtscharakter her z u definieren, u n d 
zwar nicht nur i m Wege einer F i k t i o n , sondern einer echten Quali f ikat ionsent-
sche idung. 2 7 5 „Die Abgrenzungstheorie" müßte es somit nur dann geben, wenn 
auch der einfache Gesetzgeber gehalten wäre, eine bestimmte G r e n z l i n i e z w i -
schen privatem u n d öffentlichem Recht einzuhalten. Eine solche könnte sich 
nur aus der Verfassung ergeben. 2 7 6 
b) Abgrenzungsdiskussion und Verfassung 
Das Grundgesetz knüpft an verschiedenen Stellen ausdrücklich an die 
Unterscheidung v o n öffentlich-rechtlich u n d privatrechtlich an. Sieht m a n 
v o n der Problematik der n o c h gesondert z u behandelnden Institutsgarantien 
ab , 2 7 7 s ind vor al lem z u nennen A r t . 12 a A b s . 3, 33 A b s . 5, 87 A b s . 2, A b s . 3 
G G . 2 7 8 Daß sich daraus die Aussage entnehmen läßt, daß auch der Staat privat-
rechtliche Rechtsformen i n A n s p r u c h nehmen kann u n d deshalb die Vorstel-
lung unricht ig ist, das öffentliche Recht sei zwingendes Sonderrecht des Staa-
tes, wurde bereits ausgeführt. 2 7 9 Es bleibt die Frage, ob sich aus den Best im-
mungen des Grundgesetz, die an den Dual i smus öffentlich-rechtlich / privat-
rechtlich anknüpfen, auch eine Abgrenzungslinie zwischen öffentlichem undpriva-
tem Recht ergibt. 
Die i m Grundgesetz enthaltenen Anknüpfungen an die Unterscheidung v o n 
öffentlichem u n d privatem Recht betreffen i m wesentlichen zwei Bereiche. 
2 7 3 Vgl . z u diesen und weiteren Fällen Bettermann, D V B l . 1977, 180. 
2 7 4 Siehe auch D. Schmidt, S. 51, wo auch die wichtigsten weiteren Beispiele aufgeführt 
werden. 
2 7 5 Anders ausdrücklich Erichsen, Jura 1982, 541: Der Gesetzgeber sei nicht i n der Lage, 
einen Rechtssatz, der nach den der Gesamtrechtsordnung zugrundeliegenden Kategorien 
dem öffentlichen Recht zuzuordnen ist, als privatrechtlich zu deklarieren. N i c h t die Theo-
rien verpflichten aber den Gesetzgeber, sondern allein die Verfassung. Siehe dazu auch die 
Ausführungen unten B I 2 b , S. 95 ff. Im Grundsatz wie hier Ehlers, D ie Verwaltung 20 
(1987), 383: Der Gesetzgeber sei nicht zur rechtswissenschaftlichen Prinzipientreue, son-
dern lediglich zur Beachtung des Verfassungsrechts verpflichtet. 
2 7 6 So der Tendenz nach Ehlers, Verwaltung i n Privatrechtsform, Überschrift auf S. 50: 
„Die rechtliche Verbindlichkeit der Zweite i lung des Rechts". 
2 7 7 Ausführlich unten C III 5, S. 159 ff. 
2 7 8 Auf l i s tung bei Ehlers, Verwaltung i n Privatrechtsform, S. 50. V g l . auch Püttner, D i e 
öffentlichen Unternehmen, S. 77. Siehe auch A r t . 74 N r . 11 G G („privatrechtliches Versi-
cherungswesen") und dazu BVerfG, B . v. 14.1.1976, E 41, 205 ff. 
2 7 9 Siehe oben B I 1 c bb , S. 68 ff. 
Z u m einen geht es u m die personale, z u m zweiten u m die organiationsmäßige 
Erfüllung staatlicher Aufgaben. Im personalen Bereich setzt die Verfassung die 
Existenz besonderer öffentlich-rechtlicher Dienstverhältnisse z u m Staat vor-
aus, i m Unterschied z u auch z u i h m bestehenden privatrechtlichen Arbeits-
verhältnissen (Art. 12 a A b s . 3 S. 1 1. H . S . auf der einen u n d S. 1 2. H S G G auf 
der anderen Seite; A r t . 33 A b s . 4 G G , A r t . 96 A b s . 4 G G ) . Diese Rezept ion des 
Dual ismus v o n öffentlichem u n d privatem Recht hat jedoch nur beschränkten 
sachlichen Gehalt . Es werden besondere Strukturen der Dienstverhältnisse für 
bestimmte Bereiche vorgeschrieben. 2 8 0 Z u m zweiten knüpft das Grundgesetz 
an die Unterscheidung v o n öffentlichem u n d privatem Recht i m H i n b l i c k auf 
die öffentlich-rechtliche Qualität des Rechtsstatus v o n Behörden u n d juristi-
schen Personen an (Art. 87 A b s . 2 u n d 3 G G ; A r t . 140 A b s . 3 G G ; A r t . 135 A b s . 
2, A b s . 5, A b s . 7 G G ; A r t . 135 a N r . 2 G G ; A r t . 140 G G i . V. m . A r t . 137 A b s . 
5 W R V ) . Dies dient i m wesentlichen der Absicherung des föderalistischen Pr in -
zips. Eine Aushöhlung v o n Landesverwaltungskompetenzen droht vor allem 
dann, wenn der B u n d Verwaltungsträger mi t öffentlich-rechtlichem Status 
schafft, denn hoheitliches H a n d e l n durch den B u n d setzt (zumindest i n aller 
Regel) 2 8 1 einen öffentlich-rechtlichen Rechtsträger voraus . 2 8 2 Privatrechtliche 
Gründungen des Bundes erscheinen (auf den ersten Bl ick) unproblematischer. 
D a m i t ist jedoch zunächst nur festgestellt, daß das Grundgesetz es aus-
schließt, den Dual i smus v o n öffentlichem u n d privatem Recht zugunsten 
eines allgemeinen Gemeinrechts aufzugeben. 2 8 3 O b w o h l aber der öffentlich-
rechtliche Rechtsstatus v o n Verwaltungsträgern u n d das öffentlich-rechtliche 
Dienstverhältnis funkt ione l l aufeinander bezogen s ind, hat doch der Begrif f 
„öffentlich-rechtlich" i n beiden Fällen keine identische Bedeutung. Es s ind 
vie lmehr nur Teilaspekte der Unterscheidung v o n öffentlichem u n d privatem 
Recht betroffen. Für die Dienstverhältnisse verlangt das Grundgesetz 
bestimmte inhaltl iche M e r k m a l e , die das besondere Treueverhältnis z u m Staat 
i m Vergleich z u m normalen Dienstverhältnis z u m A u s d r u c k bringen. D i e Ver-
pf l ichtung z u öffentlich-rechtlicher Rechtsträgerschaft verlangt entweder eine 
vollständige Eingl iederung i n den staatlichen Verwaltungsaufbau (wie bei A r t . 
2 8 0 Z u m Zusammenhang v o n A r t . 12 a A b s . 3 G G mit A r t . 33 A b s . 4 G G siehe Scholz, i n : 
M a u n z / Dürig, A r t . 12 a Rdnr. 1. 
2 8 1 Siehe Ehlers, Verwaltung i n Privatrechtsform, S. 111: Die Übertragung v o n Hohei ts -
befugnissen auf publizistische Privatrechtsvereinigungen muß eine begründungsbedürf-
tige Ausnahme ble iben. 
2 8 2 Die grundsätzliche Zulässigkeit von „Beleihung" ist insofern kein Gegenbeispiel , 
denn publif izierte Privatrechtsgesellschaften sind kein tauglicher Adressat einer Bele i -
hung. Siehe Steiner, Öffentliche Verwaltung durch Private, S. 208 f f ; dem folgend etwa 
Ehlers, Verwaltung i n Privatrechtsform, S. 110. 
2 8 3 So auch Kempen, Formenwahlfreiheit , S. 41 : Das Grundgesetz wolle den Unterschied 
von öffentlichem und privatem Recht als Essentiale der Verfassungsordnung gewahrt wis-
sen. Siehe auch Renck, JuS 1978, 461: „Verfassungsrang der Unterscheidung v o n öffentli-
chem und privatem Recht"; Püttner, D i e öffentlichen Unternehmen, S. 78: Der einfache 
Gesetzgeber könne die Unterscheidung weitgehend ignorieren. „Weitgehend" heißt aber 
eben nicht „vollständig". 
87 d G G ) , oder verbietet zumindest einen Rückgriff auf private Jedermann-
Rechtsformen. Der konkrete Aussagegehalt der Verpfl ichtung auf das öffent-
liche Recht ist also je nach Sachzusammenhang unterschiedlich u n d 
beschränkt. Eine einheitliche Grenz l in ie zwischen öffentlichem u n d privatem 
Recht läßt sich aus solchen Teilaussagen nicht entnehmen. 
A l s Beleg für eine v o n der Verfassung vorausgesetzte Trennlinie zwischen 
öffentlichem u n d privatem Recht wird des weiteren die K o m p e t e n z n o r m des 
A r t . 74 N r . 1 G G angeführt . 2 8 4 Das beweist aber das Gegenteil v o n d e m , was 
bewiesen werden sol l . A r t . 74 N r . 1 G G umfaßt die i m B G B u n d den herkömm-
l i c h z u m bürgerlichen Recht gerechneten Nebengesetzen geregelten Mater ien. 
D i e K o m p e t e n z n o r m ist retroperspektiv auszulegen 2 8 5 u n d kann u . U . durch-
aus einzelne, unter anderweitigen Gesichtspunkten z u m öffentlichen Recht 
gezählte N o r m e n mi t umfassen. 2 8 6 So enthält das Vereinsrecht des B G B ( § § 2 2 
— 79) eine Reihe v o n Vorschriften, die unter dem B l i c k w i n k e l des § 40 V w G O 
oder des V w V f G z u m öffentlichen Recht gehören. B e i m Verfahren zur Entzie-
h u n g der Rechtsfähigkeit nach § 43 B G B gilt das V w V f G , zuständig für eine 
Anfechtung sind die Verwaltungsgerichte nach § 40 A b s . 1 V w G O . 2 8 7 A u f der 
anderen Seite umfaßt A r t . 74 N r . 1 G G wesentliche Bereiche v o n herkömmlich 
z u m Privatrecht gezählten Mater ien nicht. Diese fallen vie lmehr unter beson-
dere Kompetenzt i te l , die ihrerseits auch die öffentlich-rechtlichen Aspekte 
mitumfassen, so etwa das Wirtschaftsrecht i n A r t . 74 N r . 11 G G u n d das 
Arbeitsrecht i n A r t . 74 N r . 12 G G . Es ist deshalb unkorrekt , den Begriff „Privat-
recht" i m allgemeinen Gegensatz z u m öffentlichen Recht m i t dem Begri f f „bür-
gerliches Recht" des A r t . 74 N r . 1 G G gle ichzusetzen. 2 8 8 U n r i c h t i g ist es weiter-
h i n , gegen ein gesetzgeberisches Disposit ionsermessen für die Frage, ob etwas 
284 D. Schmidt, S. 53 f.; Bullinger, Öffentliches Recht u n d Privatrecht, S. 9; Gern, Z R P 
1985, 58; vor al lem aber Renck, JuS 1978, 461. 
2 8 5 So auch BVerfG, B . v. 10.3.1976, E 42, 20 (29). 
2 8 6 So auch BVerwG, U r t . v. 26.5.1967, E 27, 131 (134); Schöne, S. 29 m . A n m . 10. V g l . 
auch Salzwedel, 44. DJT, Band 1/5, S. 53, der den Begriff des „bürgerlichen Rechts" mehr 
kodif ikat ionstechnisch verstehen w i l l . 
2 8 7 Ausführlich Albrecht, S. 7 ff. 
288 y o n einigen A u t o r e n wird dies auch nur unter Einschränkung vertreten, siehe Bullin-
ger, Öffentliches Recht und Privatrecht, S. 9 auf der einen und S. 107 auf der anderen Seite. 
Weiterhin D. Schmidt, S. 53 f., der aufgrund der vielen v o n i h m selbst dargestellten A u s n a h -
men diese M e i n u n g eigentlich selbst widerlegt. Gegen eine Gleichsetzung v o n bürgerli-
chem Recht i m Sinne v o n A r t . 74 N r . 1 G G und Privatrecht auch Ehlers, Verwaltung i n 
Privatrechtsform, S. 4. Allerdings läßt sich feststellen, daß die Landesgesetzgeber von 
ihnen geregelte Rechtsinstitute öffentlich-rechtlich „ausflaggen", wenn es eine K o l l i s i o n 
mi t dem Kodif ikat ionsanspruch des B G B zu vermeiden gilt. D e u t l i c h wird dies etwa an der 
Figur der öffentlich-rechtlichen Baulast (siehe BVerwG, B. v. 27.9.1990, N J W 1991, 713 f.; 
B . v. 29.10.1992, N J W 1993, 480; Meedermann / Lassek, N J W 1993,424 f f ) . Entscheidend 
dafür, daß kein Verstoß gegen A r t . 72, 74 N r . 1 G G vorliegt, ist aber nicht das öffentlich-
rechtliche „Etikett", sondern die auf die Durchführung des Bauordnungsrechts bezogene 
Aufgabe, die einen hinreichenden Kontrast zu zivi irechtl ichen Best immungen entstehen 
läßt (die Baulast begründet Verpflichtungen nur gegenüber der Bauaufsichtsbehörde und 
kann hohei t l ich durchgesetzt werden, siehe Meedermann / Lassek, N J W 1993, 426). 
i m Sinne v o n § 40 V w G O öffentlich-rechtlich oder i m Sinne v o n § 13 G V G 
bürgerlich-rechtlich ist, e inzuwenden, damit könne der Bundesgesetzgebei 
über den U m f a n g seiner Kompetenz nach A r t . 74 N r . 1 G G entscheiden. 2 8 9 O b 
Streitigkeiten vor die Zivilgerichte k o m m e n u n d ob der Bundesgesetzgeber 
eine Kompetenz aus dem Ti te l „bürgerliches Recht" des A r t . 74 N r . 1 G G hat, 
sind zwei verschiedene Dinge . D i e Notwendigkei t einer rechtsordnungsspezifi-
schen D e f i n i t i o n des Begriffs „Öffentliches Recht" braucht es somit v o n verfas-
sungs wegen nicht z u geben u n d es gibt i h n auch n i c h t . 2 9 0 
3. Öffentliches und privates Recht als rechtssystematische 
und rechtstechnische Unterscheidung 
D i e Unterscheidung v o n privatem u n d öffentlichem Recht ist mangels eindeu-
tiger verfassungsrechtlicher G r e n z z i e h u n g vor al lem für Fragen der Rechts-
wegabgrenzung, aber auch hins icht l ich sonstiger einfachrechtlicher Konse-
quenzen ein Problem des einfachen Rechts . 2 9 1 Öffentliches Recht ist das, was 
der Gesetzgeber — u n d zwar i m m e r i m H i n b l i c k auf ein bestimmtes E i n o r d -
nungsproblem — als öffentliches Recht, privates Recht das, was er insoweit als 
privates Recht erlassen hat. Dies z u ermitteln ist eine Interpretationsaufgabe. Im 
Wege der Auslegung jeder einzelnen N o r m ist z u bes t immen, ob der Gesetzge-
ber sie im Hinblick auf die Bezug nehmende Bestimmung als öffentlich-rechtlich 
(etwa m i t der Folge der Eröffnung des Verwaltungsrechtsweges nach § 40 
V w G O ) oder als privatrechtl ich qualif iziert hat. Soweit sich keine ausdrückli-
che Entscheidung des Gesetzgebers eruieren läßt, teilt dabei eine einfache 
N o r m i m Regelfall den Gesamtcharakter des Gesetzes, i n dem sie enthalten ist. 
Dieser Gesamtcharakter ist ebenfalls durch Auslegung z u e r m i t t e l n . 2 9 2 D a b e i 
liegt i n weitem U m f a n g die A u f t e i l u n g durch die historische E n t w i c k l u n g u n d 
gewachsene Systematik beider Rechtsgebiete fest, die bisher v o m Gesetzgeber 
substantiell auch nicht i n Frage gestellt worden i s t . 2 9 3 Insofern bieten die 
„Theorien" zur A b g r e n z u n g v o n öffentlichem u n d privatem Recht eine O r i e n -
tierungshilfe. D i e Probleme des Bürger-Bürger-Verhältnisses werden i n der 
2 8 9 So aber Renck, JuS 1978, 461: Könne der Gesetzgeber darüber best immen, was als 
bürgerliches Recht zu gelten hat, so könnte er ... über seine Befugnisse verfügen mit der 
Folge, daß die verfassungsgesetzliche Zuständigkeitsordnung gegen den S inn der Verfas-
sung dispositiv wäre. 
2 9 0 So zutreffend auch Leisner, Grundrechte u n d Privatrecht, S. 202. D e u t l i c h wird dies 
auch i n der Entscheidung des BVerfG, B . v. 14.1.1976, E 41,205 (221), wonach „privatrecht-
liches Versicherungsrecht" auch die Tätigkeit der öffentlich-rechtlichen Wettbewerbsversi-
cherer umfaßt u n d allein die landesrechtlichen Monopolansta l ten aus der Zuständigkeit 
des Bundes ausnimmt. 
2 9 1 So auch Bachof, A ö R 83 (1958), S. 228, ders., Festgabe 25 Jahre BVerwG, S. 2. 
2 9 2 Er muß jedoch nicht in jedem Fall bestehen. Es ist denkbar, daß für ein Gesetz keine 
Gesamtqualif ikationsentscheidung möglich ist. Musterbeispiel hierfür ist das G W B . 
293 Gern, Z R P 1985, 58, schießt deshalb mit seiner K r i t i k deutl ich über das Z i e l hinaus, 
wenn er dem Gesetzgeber allgemeine Systemlosigkeit u n d Heterogenität bei der Q u a l i f i k a -
t ion vorwirft . 
Regel v o n privatrechtlichen und solche des Bürger-Staat-Verhältnisses bzw. 
solche v o n staatlichen Organen oder Organträgern untereinander v o n öffent-
l ich-rechtl ichen N o r m e n geregelt. 2 9 4 Dies hat die Zuständigkeit der Verwal-
tungs- bzw. Zivilgerichte, die Anwendbarkeit oder Nichtanwendbarkeit des 
V w V f G etc. zur Folge. Dies ist aber nur der Regelfall , v o n dem der Gesetzgeber 
abweichen kann, wenn er dies w i l l . D a ß N o r m e n auch den Staat u n d seine 
Untergliederungen betreffen, spricht also ebensowenig zwingend gegen ihren 
privatrechtl ichen Charakter, wie eine ausschließliche Betei l igung v o n Privat-
personen gegen ihren öffentlich-rechtlichen. 
Es gibt also Spielraum für eine konstitutive Entscheidung zugunsten einer 
öffentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Regelung. Zwar besteht für den 
Gesetzgeber eine verfassungsrechtliche Obliegenheit zur Systemgerechtigkeit. 
Bis z u r Grenze des Gleichheitsverstoßes kann er jedoch zwischen öffentlich-
rechtlicher u n d privatrechtlicher Regelung variieren, dann m i t der Q u a l i f i z i e -
rung als privatrechtl ich die Regelungszusammenhänge z u B G B , Z P O , G V G i n 
G a n g setzen, aber auch ausschließen u n d umgekehrt. A u c h wenn der Gesetzge-
ber meistens nicht erklärt, ob eine erlassene N o r m öffentlich-rechtlichen oder 
privatrechtl ichen Charakter haben so l l , besteht doch kein Zweife l , daß er eine 
konstitutive Z u o r d n u n g vornehmen könnte. Der Gesetzgeber ist Herr der 
Unterscheidung v o n öffentlichem und privatem Recht. Für die E i n o r d n u n g 
v o n Institutionen ist diese Wahlfreiheit i m übrigen seit langem anerkannt 2 9 5 
u n d v o m Gesetzgeber auch prakt iz ier t . 2 9 6 A u c h i m H i n b l i c k auf die Q u a l i f i z i e -
rung v o n Rechtsnormen hat der Gesetzgeber aber gelegentlich ein Recht zur 
Derogierung der Rechtsprechung i n A n s p r u c h g e n o m m e n . 2 9 7 
U b e r z o g e n ist es allerdings, wenn m a n versucht, ausgehend v o n der D e f i n i -
t ionsmacht unter Zuhi l fenahme der Wesentlichkeitstheorie auf eine D e f i n i -
t ionspfl icht des Gesetzgebers z u schl ießen. 2 9 8 Der Gesetzgeber ist zwar aus a l l -
2 9 4 V g l . BVerfG, B . v. 10.3.1976, E 42, 20 (31): „Das bürgerliche Recht ist i n seinen W i r -
kungen auf den Mitbürger ausgerichtet." Weiterhin etwa Barbey, VersR 1985, 107. 
2 9 5 Siehe vor al lem Bachof, AöR 83 (1958), S. 227. V g l . auch die Regelungen des A r t . 140 
G G i . V. m . A r t . 137 W R V über den möglichen Status der Kirchen als Körperschaft des 
öffentlichen Rechts. Dieser Status bewirkt keine E i n o r d n u n g der Kirchen i n den Staat 
(siehe Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche , § 1 Rdnr. 11, S. 5 m . w. N . ) . V i e l m e h r erhal-
ten die Kirchen die Möglichkeit, die Eigenständigkeit ihrer O r d n u n g durch das Instrumen-
tarium des öffentlichen Rechts zu sichern (so zutreffend Richardi, Arbeitsrecht i n der 
Kirche , § 1 Rdnr . 22, S. 9). 
2 9 6 Bekanntestes Beispiel : N a c h § 53 H w O ist die Handwerksinnung eine Körperschaft 
des öffentlichen Rechts, der Landesinnungsverband als Zusammenschluß v o n Innungen 
des gleichen Handwerks nach § 80 H w O hingegen eine Körperschaft des Privatrechts, die 
Kreishandwerkerschaft als örtlicher Zusammenschluß der Innungen nach § 9 0 A b s . 1 H w O 
wiederum eine Körperschaft des öffentlichen Rechts. Ausdruck des gesetzgeberischen 
Dispositionsermessens sind auch die Körperschaften des öffentlichen Rechts i m formellen 
S i n n . Sie gehören nicht zur mittelbaren Staatsverwaltung, sondern i n die Kategorie des Pri -
vaten (siehe Mronz, S. 165 ff.; F. Knöpfe, Festschrift für U l e , S. 93 ff). 
2 9 7 Siehe vor al lem § 24 A b s . 4 B B a u G i . d . F. des Änderungsgesetzes v. 18.8.1976, B G B l . I, 
S. 2221; ausführlicher dazu unten B II 4 b , S. 107 ff. 
2 9 8 So aber Gern, Z R P 1985, 58. 
gemeinen rechtsstaatlichen Erwägungen verpflichtet, den Rechtsweg, das Haf-
tungsregime, die Verfahrensordnung etc. für jede N o r m erkennbar werden z u 
lassen. Z u einer die gesamte Rechtsordnung umfassenden allgemeinen D e f i n i -
t ion verpflichtet i h n dies aber nicht. E ine solche Formel wäre i m übrigen auch 
k a u m z u gewinnen, denn dem Gesetzgeber wird es genausowenig wie der W i s -
senschaft gelingen, alle Qual i f ikat ionsprobleme i n einer Formel unterzubr in-
gen. 
Ist die Unterscheidung v o n öffentlichem u n d privatem Recht aber dispositiv, 
so ist sie auch relativ. D e m Gesetzgeber ist es möglich, N o r m e n einen D o p p e l -
charakter z u gewähren, sie also je nach Zusammenhang als öffentlich-rechtlich 
oder privatrechtl ich z u qual i f iz ieren. Diese Relativität kann sich entweder aus 
verschiedenen Normbezügen oder aus unterschiedlichen Beteiligten erge-
b e n . 2 9 9 A u c h dies unterstreicht, daß letzt l ich jeder Versuch aussichtslos ist, 
einen rechtswissenschaftlichen Begrif f des öffentlichen oder privaten Rechts 
z u gewinnen. 
77. Privatrechtsgestaltung und Publifizierung 
1. Hoheitliche Privatrechtsgestaltung 
als Erscheinungsform der Publifizierung des Privatrechts 
Georges Ripert stellt 1949 für das französische Recht i m Anschluß an Porta-
lis fest: „Tout devient droit p u b l i c . " 3 0 0 A u c h i m deutschen Rechtskreis f indet 
sich die immer wieder anzutreffende M e i n u n g , wonach das Privatrecht gegen-
über dem öffentlichen Recht mehr u n d mehr i n einer Posi t ion der Defensive 
se i . 3 0 1 Zwar ist die hervorragende rechtstatsächliche Bedeutung des Privatrechts 
2 9 9 So auch Bettermann, V o m Rechtsschutz gegen R u n d f u n k - R u f m o r d , S. 265; Scholz, 
Z H R 1969, 122. Daher wird man insgesamt davon ausgehen können, daß der Urlaubsan-
spruch nach A r t . 48 A b s . 1 G G bei einem privatrechtlichen Dienstverhältnis z u einer bür-
gerlichen Rechtsstreitigkeit führt (vgl. Erichsen, Jura 1982,541; Maunz, i n : M a u n z / Dürig, 
A r t . 48 Rdnr . 4). Zwar hat das Grundgesetz insgesamt weitgehend öffentlich-rechtlichen 
Charakter, Ansprüche unter Privaten gehören aber i n der Regel vor die Zivi lgerichte . 
Anders als bei § 133 A F G u n d § 257 S G B V sprechen keine besonderen Gründe der Sach-
nähe für eine insgesamt öffentlich-rechtliche E i n o r d n u n g . E i n weiteres Beispiel bietet § 70 
G e w O (vgl. dazu Hitzler, GewArch 1981, 362). Z u pauschal deshalb Scherer, N J W 1989, 
2726: Eine N o r m könne nur öffentlich-rechtlich oder privatrechtlich sein, „tertium n o n 
datur". Gegen eine relative Sicht der Unterscheidung wohl auch Lauhinger, VerwArchiv 83 
(1992), 646, i m H i n b l i c k auf die Qual i f iz ie rung des Handelns öffentlich-rechtlicher R e l i -
gionsgemeinschaften bezüglich Sachstatus, E i n o r d n u n g v o n Handlungen als Verwaltungs-
akt nach § 35 S. 1 V w V f G , Statthaftigkeit der Verfassungsbeschwerde etc. 
300 Ripert, Le D e c l i n d u D r o i t , S. 37 ff. 
3 0 1 Schon am A n f a n g des 20. Jahrhunderts stellte Kormann, S. 35, fest, daß eine unver-
kennbare Entwicklungstendenz darauf hinzie le , das Gebiet des privaten zugunsten des 
Verwaltungsrechts einzuengen. Für den Bereich des Arbeitsrechts ausfuhrliche Nachweise 
//. Privatrechtsgestaltung und Publifizierung 101 
nach wie vor genauso unbestritten wie seine grundsätzliche Leistungsfähig-
ke i t . 3 0 2 D i e grundsätzliche E n t w i c k l u n g des Verhältnisses v o n öffentlichem 
u n d privatem Recht i n der deutschen Rechtsordnung wird jedoch nicht ohne 
Skepsis beobachtet. V o n „Entprivatisierung" 3 0 3 „Denaturierung", 3 0 4 „Publifi-
zierung", „Durchstaatlichung", gar „Sozialisierung" des Privatrechts ist die 
Rede . 3 0 5 
Diese Skepsis scheint auf den ersten B l i c k durch das hier behandelte T h e m a 
bestärkt z u werden. Privatrechtsgestaltende Hoheitsakte s ind nach den für die 
Begrif fsbest immung zugrundegelegten Kri ter ien „Einmischungen" des öffent-
l ichen Rechts i n ansonsten pr ivatautonom ablaufende Prozesse. 3 0 6 Folgt m a n 
z u d e m der hier vertretenen A b g r e n z u n g v o n öffentlichem u n d privatem Recht, 
k o m m t leicht der Verdacht auf, damit sei das Privatrecht einer Publ i f iz ierung 
gerade durch hoheit l iche Privatrechtsgestaltung quasi schutzlos ausgesetzt. 
D e n n einen durchgehenden Wesensunterschied v o n öffentlichem u n d priva-
tem Recht gibt es hiernach nicht , ein besonderer Rechtfertigungszwang für 
hoheitl iche Privatrechtsgestaltung besteht v o n daher nicht. Privatrecht ist 
staatliches Recht wie das öffentliche Recht auch, es genießt —soweit sich nicht 
aus der Verfassung u n d damit aus dem öffentlichen Recht anderes ergibt — 
keine Immunitäten gegenüber hoheit l ichen Eingr i f fen , zumindest nicht auf-
grund der Tatsache, daß es sich u m Privatrecht handelt. Besonders verdächtig 
mag insoweit erscheinen, daß auch für den Geltungsanspruch der Grundrechte 
sich konsequenterweise al lein aus der Q u a l i f i z i e r u n g einer N o r m als privat-
rechtlich nichts ergibt . 3 0 7 Der Grundrechtsb indung nach A r t . 1 A b s . 3 G G kann 
sich der Gesetzgeber nicht dadurch entziehen, daß er eine N o r m statt als 
beiJacobi, Grundlehren , § 2 4 II 1,S. 389. V g l . weiterhin Großfeld, Zivi lrecht als Gestaltungs-
aufgabe, S. 13; Hillermeier, B B 1976, 726; Meyer zum Wischen, S. 6; Raiser, D ie Z u k u n f t des 
Privatrechts, S. 210 f.: Funktionsverlust des Privatrechts, Schrumpfung seines A n w e n -
dungsbereichs; Badura, Staatsrecht, A 6; Berg, D i e Verwaltung 21 (1988), 319; Jarass, 
V V D S t R L 50 (1990), 240; Schack, D V B l . 1961,897; Zöllner,}^ 1988,331. Für den Bereich 
des Umweltrechts siehe Gerlach, Privatrecht und Umweltschutz , S. 49; für das Baurecht 
Breuer, D V B l . 1983, 435: Publ i f iz ierung des Baunachbarrechts; weitere Nachweise bei D. 
Schmidt, S. 16. 
3 0 2 Siehe vor al lem Rittner, Festschrift für Müller-Freienfels, S. 521. 
3 0 3 So W Kilian, A c P 180 (1980), 77. 
304 Hedemann, Festschrift für Nipperdey, S. 258. 
3 0 5 Z u r Verwendung dieser Ausdrücke siehe die Nachweise bei Jacobi, Grundlehren , § 2 4 
II 1,S. 389. 
306Jacobi, Grundlehren , § 24 V I 6, S. 417, spricht ausdrücklich i m H i n b l i c k auf privat-
rechtsgestaltende Hoheitsakte von einem „Vordringen des öffentlichen Rechts i n das 
Gebiet des Privatrechts". Diederichsen, 56. DJT, L 69, wendet sich gegen die Ausweitung v o n 
Präklusionsnormen wie § 11 W H G u n d § 14 B I m S c h G aus u n d gibt dem öffentlichen Recht 
den Ratschlag, sich lieber u m eine größere Effektivität der eigenen Machtmit te l zu küm-
mern, „statt die Usurpat ion des Zivilrechts anzustreben". V g l . auch Meyer zum Wischen, S. 6: 
Genehmigungserfordernisse für private Rechtsgeschäfte als Ausdruck v o n staatlichem 
Dirigismus und Interventionismus. 
3 0 7 So auch Bethge, Standort, S. 98 ff. 
öffentlich-rechtlich als privatrechtl ich einstuft. D i e Qualif ikationsentschei-
dung ist daher aus grundrechtlicher Sicht i rre levant . 3 0 8 
H i e r m i t ist möglicherweise e in Nährboden für eine ablehnende H a l t u n g 
gerade aus zivi lrecht l ichen Kreisengegen die hier vertretene Abgrenzungslehre 
u n d möglicherweise auch das Instrument hoheit l icher Privatrechtsgestaltung 
gelegt. U m insofern keine falschen Frontstellungen entstehen z u lassen, s ind 
einige allgemeine A n m e r k u n g e n z u m Publ i f iz ierungsproblem erforderlich. 
M i t der hier vertretenen Auffassung z u m Abgrenzungsproblem ist n o c h nichts 
darüber ausgesagt, inwieweit bestehende privatrechtliche N o r m k o m p l e x e v o n 
speziellen grundrechtl ichen Garantien aufgrund ihres freiheitsermöglichenden 
Charakters (nicht deshalb, weil es sich „technisch" u m Privatrecht handelt) 
abgesichert s ind. Es ist auch jeglicher Verdacht unbegründet, die grundsätzliche 
Unterscheidbarkeit v o n öffentlichem u n d privatem Recht werde i n Frage 
gestellt. Es bleibt auch nach der hier vertretenen Abgrenzungstheorie dabei , 
daß sich beide Gebiete i n vielfachen Zusammenhängen unterscheiden, unter-
scheiden lassen u n d unterschieden werden müssen. Dies kann eben nur nicht 
anhand eines einheit l ichen Maßstabes geschehen, sondern nur anhand der 
konkreten Einordnungsfrage. Es hätte i m übrigen auch gar keinen S i n n , die 
hoheitl iche Privatrechtsgestaltung als besonderes rechtliches Phänomen z u 
behandeln, wenn es sich v o n vornherein u m ein unproblematisches Z u s a m -
menwirken verschiedener Rechtsnormen oder Rechtsbereiche handelte, wie es 
i n anderen Zusammenhängen vielfach z u beobachten ist. D i e Relevanz u n d 
der Reiz des Themas folgt gerade daraus, daß bestimmte P r i n z i p i e n i m öffentli-
chen u n d privaten Recht i n ganz unterschiedlichem Maße auftauchen. 3 0 9 E i n -
schränkungen privater A u t o n o m i e betreffen zwar nicht aufgrund einer absolu-
ten theoretischen Notwendigkei t , g le ichwohl aber rechtstatsächlich i n der 
Regel das Privatrecht, sowohl für die Vertrags-, als auch die Vereinigungs- u n d 
die Eigentumsfreihei t . 3 1 0 
2. Publifizierung und Privatisierung 
D i e Befürchtungen u m die Publ i f iz ierung der Rechtsordnung sind teilweise 
berechtigt, gelegentlich aber auch z u einer A r t Phobie gesteigert. E ine allge-
meine Publif izierungstendenz läßt sich i n der deutschen Rechtsordnung über-
haupt nicht i n der Weise feststellen, wie gelegentlich der E i n d r u c k vermittelt 
w i r d . 3 1 1 So führt vor al lem die Rechtsformenwahlfreiheit der Verwaltung gerade 
3 0 8 Diese Frage ist an dieser Stelle nicht zu vertiefen. Sie wird i n einem Teilaspekt disku-
tiert hinsicht l ich des Grundrechts der Eigentumsgarantie. Siehe dazu unten E l l 1, S. 236 ff. 
3 0 9 Siehe dazu ausführlich D. Schmidt, S. 166 ff. 
3 1 0 Siehe die Darstellungen unten C I, S. 119 f f , D I, S. 198 f f , E I, S. 223 ff. 
3 1 1 So auch für das Arbeitsrecht schon frühzeitig Jacobi, Grundlehren , § 24 I V 2 , S. 422: 
„Privates wie öffentliches Recht s ind durch die arbeitsrechtliche Entwick lung befruchtet, 
v o n einer besonderen Bevorzugung des öffentlichen Rechts, oder gar v o n einem stürmi-
schen Vordringen des öffentlichen Rechts kann nicht gesprochen werden." 
in jüngerer Zeit z u erheblichen Bedeutungszuwächsen des Privatrechts. 
Erwähnt sei nur der erste Teil der Poststrukturreform. 3 1 2 A u c h die inst i tutio-
nelle Absicherung der ordentlichen Gerichtsbarkeit w i r k t — w e n n auch i m E i n -
zelfall i n nicht unproblematischer Weise — einer generellen Publ i f iz ierung ent-
gegen. 3 1 3 Publi f izierungstendenzen, die ermittelt werden können, müssen 
zudem differenziert auf ihre Ursachen untersucht werden. Vor al lem ist die 
Frage z u stellen, ob sie sich nicht oft auf durchaus sachliche Gründe zurückfüh-
ren lassen. Erst bei einer entsprechend bereinigten Sicht des Publi f iz ierungs-
problems läßt sich eine qualifizierte G r u n d h a l t u n g hierzu e innehmen. 
D i e Auffassung, das Privatrecht sei gegenüber dem öffentlichen Recht i n der 
Defensive, wird allerdings auch nicht al lgemein geteilt. E ine solche Feststel-
lung wird nament l ich v o n Hesse als ein unrichtiger, da nur vordergründiger 
Befund bezeichnet . 3 1 4 Hesse beruft sich als Gegenargument nicht auf die schon 
angesprochene Formenwahlfreiheit . Er meint v ie lmehr , eine A r t gegenseitiger 
„Änderung durch Annäherung" erkennen z u können. Der Wandel des Verhält-
nisses v o n Verfassungsrecht u n d Privatrecht sei A u s d r u c k eines Wandels eines 
jeden der beiden Rechtsgebiete. 3 1 5 Daß sich sowohl Privat- als auch Verfas-
sungsrecht — wie v o n Hesse dargestellt — gewandelt haben u n d wandeln, ist 
nicht z u bestreiten. Der Anpassungsprozeß betraf jedoch fast ausschließlich 
das Privatrecht, nicht das Verfassungsrecht. 3 1 6 Änderungen i n der Aus legung 
des Privatrechts ergeben sich i n einer Reihe v o n wesentlichen Punkten durch 
v o n verfassungsrechtlicher u n d insbesondere bundesverfassungsgerichtlicher 
Seite veranlaßter Öffnung des Privatrechts für verfassungsrechtliche Wertun-
gen . 3 1 7 Dies läßt sich als „mittelbare Publ i f iz ierung" beze ichnen . 3 1 8 D i e mittel -
bare Publ i f iz ierung sollte m a n i n ihrer Bedeutung jedoch nicht überbewerten. 
Das Privatrecht hat vor allem i n den zwanziger Jahren eine Reihe v o n Wer-
tungskorrekturen aus sozialen Gründen v o r g e n o m m e n . 3 1 9 Es mußte deshalb 
nicht nach 1949 „auf grundrechtlicher Grundlage völlig neu aufgebaut wer-
d e n " . 3 2 0 Eingetretene Neuorientierungen s ind nicht unbedingt ein Verdienst 
3 1 2 Siehe das Poststrukturgesetz v. 8.6.1989 - B G B l . I, 1026; dazu auch Müssig, N J W 
1991, 472; Schwanke, N V w Z 1991, 149. Die Postdienste bleiben zwar (solange A r t . 87 G G 
nicht geändert ist) öffentliche Verwaltung, nach § 7 S. 1 PostG werden die Rechtsbeziehun-
gen zu den K u n d e n jedoch weitgehend dem Privatrecht unterstellt. 
3 1 3 Zutreffend Ossenbühl, D V B l . 1990, 967. 
3 1 4 Siehe Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, S. 31. 
315 Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, S. 31. 
3 1 6 Die von Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, S. 39, behauptete Bedeutung des Pri -
vatrechts für die Verfassung k o m m t dementsprechend auch an keiner Stelle seiner A u s f u h -
rungen recht z u m Ausdruck . 
3 1 7 Deut l i ch wird dies gerade auch i m Familienrecht. Siehe etwa Henrich, Festschrift für 
Lerche, S. 239 ff., dem., Familienrecht, S. 1 f f ; Schwab, Familienrecht, S. 5 ff. 
3 1 8 Vgl . auch Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, S. 34. 
3 1 9 Vgl . allgemein Nipperdey, AT, S. 72 f f ; zu den Gründen für notwendig gewordene 
Änderungen vgl . auch W. Kilian, A c P 180 (1980), 77 f. 
™ Mestmäcker, A c P 168 (1968), 240. 
des bundesrepublikanischen Verfassungsgesetzgebers. 3 2 1 Der Autonomiever -
lust, den das Privatrecht durch das höherrangige Verfassungsrecht erleidet, wird 
aber noch aus einem anderen G r u n d eher überbewertet. D i e Korrekturen, die 
das BVerfG i n der Zivi l rechtsordnung vorgenommen hat, hätten m i t etwas 
mehr Sensibilität für die richtige Interessenbewertung auch v o n den Fachge-
richten geleistet werden können. D i e Verfassung gibt nur sehr allgemeine 
Richt l in ien für den richtigen Interessenausgleich vor. Insofern ist das Dr i t twir -
kungsproblem nach wie vor eher eine Kompetenzfrage zwischen BVer fG u n d 
vor allem dem B G H als ein K o n k u r r e n z p r o b l e m zwischen Z i v i l - u n d Verfas-
sungsrecht. D i e Feststellung, daß das BVer fG letzt l ich doch als Superrevisions-
instanz i n Zivi lsachen fungiert, ist nicht w i r k l i c h z u wider legen. 3 2 2 E i n weite-
rer Aspekt k o m m t n o c h h i n z u . Reaktionen des Gesetzgebers, die v o m Verfas-
sungsrecht m i t vorgegebene Wertungskorrekturen vo l lz iehen , erfolgen i n aller 
Regel durch das M e d i u m der Privatrechtsordnung. V o n einer Publ i f iz ie rung 
läßt sich deshalb insofern eigentlich nicht sprechen. 
3. Unmittelbare Publifizierung 
Insgesamt wichtiger für die Gesamtdiagnose des Zustandes der deutschen 
Rechtsordnung i m H i n b l i c k auf die richtige Gewichtung v o n öffentlichem u n d 
privatem Recht ist die unmittelbare Publ i f iz ierung, also die Ergänzung, Ver-
drängung oder Ersetzung privatrechtlicher N o r m e n k o m p l e x e durch öffentlich-
rechtliche Regelungen. 
„Ergänzung" meint den Vorgang, daß zusätzlich z u zunächst privatrechtl ich 
geregelten Sachverhalten öffentlich-rechtliche Regelungen treten. A n z u t r e f f e n 
ist eine solche Ergänzung vor al lem i m Arbeitsrecht, wo neben dem privat-
rechtlichen Abschlußtatbestand i n erheblichem U m f a n g sozialversicherungs-
rechtliche u n d damit öffentlich-rechtliche Folgen eine Rol le sp ie len . 3 2 3 D i e 
durch Z a h l u n g v o n Sozialversicherungsbeiträgen entstehenden Eigentumspo-
s i t i o n e n 3 2 4 garantieren häufig i n weit größerem U m f a n g als das Privateigentum 
die Freiheit i m Vermögenswerten Bere i ch . 3 2 5 A u c h i m Zusammenhang m i t der 
Mitbest immungsfrage wird eine „Flucht" der modernen Gesetzgebung aus 
3 2 1 Plastisch Dürig, Festschrift für Nawiasky, S. 177: Das Privatrecht habe nicht auf den 
A n r u f des Grundgesetzes warten müssen, u m wirk l i ch werthaftig z u werden. 
3 2 2 Inwieweit es theoretische Möglichkeiten gibt, dieses Problem i n den G r i f f zu b e k o m -
men, ist an dieser Stelle nicht zu diskutieren. Jedenfalls läßt sich die Rechtsprechung des 
BVerfG nicht i n ein stringentes Schema bringen. 
3 2 3 Siehe D. Schmidt, S. 19. V g l . aus dem Bereich der öffentlich-rechtlichen A r b e i t n e h -
merschutzgesetzgebung etwa die Diskussion u m den Sonn- und Feiertagsschutz (dazu 
Richardi, Essener Gespräche 24, S. 117 f f ) . D. Schmidt, aaO, möchte diesen Vorgang als 
„Überlagerung" des privaten durch das öffentliche Recht bezeichnen. Dieser A u s d r u c k 
bringt den dargestellten Vorgang jedoch deshalb nicht ganz zutreffend z u m A u s d r u c k , wei l 
der privatrechtliche Tatbestand durchaus nicht verdeckt wird . Ihm verbleibt primäre u n d 
sichtbare Bedeutung. 
3 2 4 Ausführlich dazu unten E II 1 c, S. 242 ff. 
3 2 5 Siehe Kubier, Differenziertheit , S. 214 und unten E II 1 c, S. 242 ff. 
dem Privateigentum konstatiert . 3 2 6 E i n Anwendungsfa l l für die Ergänzung des 
Privatrechts durch das öffentliche Recht ist die Privatrechtsgestaltung, also etwa 
der Fa l l , daß der Eintr i t t z iv i l recht l i ch vereinbarter Folgen unter die notwen-
dige Bedingung eines öffentlich-rechtlichen Mitwirkungsaktes gestellt w i r d . 3 2 7 
„Verdrängung" des Privatrechts bedeutet, daß öffentlich-rechtliche N o r m e n 
privatrechtliche Bes t immungen zwar formal nicht antasten, sie i n ihrem effek-
tiven Bedeutungsbereich jedoch vermindern. Bekanntestes Beispiel hierfür ist 
die E n t w i c k l u n g des öffentlichen Nachbarrechts . 3 2 8 „Schuld" an solchen 
Erscheinungen ist aber i n erster L in ie das Privatrecht selbst. Mangelnde Pro-
blemlösungskompetenz sind al lein durch interne Weiterentwicklung z u über-
w i n d e n . 3 2 9 
„Ersetzen" betrifft schließlich den Vorgang, daß bisher privatrechtl ich gere-
gelte Sachverhalte v o m öffentlichen Recht „übernommen" werden . 3 3 0 Beispiele 
hierfür liefert vor al lem das Sozialrecht. Schon früh wurden etwa die ursprüng-
l ich privatrechtlichen Verträge zwischen Krankenkassen u n d Kassenärzten 
durch ein öffentlich-rechtliches Kassenarztsystem ersetzt. 3 3 1 E i n e n Fal l der 
Ersetzung bisher privatrechtlicher Regelungen enthält auch das z u m 1.1.1989 
in Kraft getretene G R G : Erfolgte bis z u m 1.1.1989 die Zulassung zur E r b r i n -
gung v o n H e i l m i t t e l n i n z ivi l recht l ichen Rahmenverträgen zwischen den L a n -
desverbänden der Krankenkassen u n d den Verbänden der Leistungserbrin-
ger, 3 3 2 gelten seitdem gemäß §§ 124, 126 S G B X öffentlich-rechtliche Zulas-
sungsregelungen. 3 3 3 E ine ganz ähnliche E n t w i c k l u n g ist i m H i n b l i c k auf die 
Beziehungen zwischen den Krankenkassen u n d den Zahntechnikern z u be-
obachten. D i e Zahntechniker standen zunächst außerhalb des schon v o n 
Beginn an öffentlich-rechtlich ausgestalteten Kassenarztrechts u n d seines Ver-
326 Papier, Eigentumsgarantie i m Wandel , S. 25. 
327 Meyer zum Wischen, S. 18, spricht insoweit v o n einer „Unterwanderung" des öffentli-
chen durch das private Recht. 
3 2 8 Vgl . dazu schon oben A V 6 b und c, S. 44 ff. Siehe auch D. Schmidt, S. 17, der diesen 
Vorgang als „Überholen" des Privatrechts durch das öffentliche Recht bezeichnen möchte. 
3 2 9 Darstel lung am Beispiel des Nachbarrechts oben A V 6 b , S. 44 ff. 
330 D. Schmidt, S. 17, spricht statt dessen v o m „Unterlaufen" des Privatrechts durch das 
öffentliche Recht. Er meint damit , daß bei neu entstehenden oder sichtbar werdenden Pro-
blemen von vornherein nur öffentlich-rechtliche Regelungen erlassen werden. Hierbe i 
handelt es sich aber u m eine vierte Kategorie, während Detlef Schmidt die dritte, nämlich 
das Ersetzen, nicht behandelt. Des weiteren gehört das durchaus korrekt beobachtete Phä-
nomen des Neubesetzungsvorrangs des öffentlichen Rechts weniger z u m Thema P u b l i f i -
zierung des Privatrechts — es gibt ja keine privatrechtliche Regelung—, als vie lmehr i n die 
Kategorie Publ i f iz ierung der Rechtsordnung. Schließlich erscheint der Begriff „Unterlau-
fen" in diesem Zusammenhang nicht ganz glücklich gewählt. D e n n wo keine privatrechtli-
chen Regelungen bestehen, können diese auch nicht „unterlaufen" werden. " 
3 3 1 Vgl . Schulin, J Z 1986, 477. 
3 3 2 Z u r zivi lrecht l ichen Q u a l i f i k a t i o n solcher Verträge siehe vor al lem G m S - O G B , B . v. 
10.4.1986, B G H Z 97,312 (316); weiterhin B G H , U r t . v. 26 .10 .1961,Z36,91 (93); vgl . auch 
BVerfG, B . v. 14.5.1985, E 70, 1 (19); Kleinmann, N J W 1985, 1369. 
3 3 3 Ausführlich Heinze, V S S R 1991, 5;f Schmitt, Leistungserbringung, S. 212; vgl . auch 
B G H , Ur t . v. 25.6.1991, N J W 1992, 1561 (1562). 
tragssystems. 3 3 4 Sie schlössen privatrechtliche Verträge m i t dem jeweils für die 
Behandlung verantwortlichen Z a h n a r z t . 3 3 5 D i e heute i n § 88 S G B V vorgesehe-
nen Vereinbarungen über das Leistungsverzeichnis und die entsprechenden 
Vergütungen zwischen den Spitzenverbänden der Krankenversicherungsträger 
u n d dem Bundesinnungsverband der Zahntechniker s ind hingegen öffentlich-
rechtlicher N a t u r . 3 3 6 
4. Gründe für die Publifizierung 
a) Das gewandelte Staatsaufgabenverständnis 
N a c h Auffassung v o n Ripert vol lz ieht sich der Übergang v o m privaten z u m 
öffentlichen Recht, wenn der Staat sich i n bisher durch Gesetz u n d Vertrag gere-
gelte Rechtsbeziehungen e inmische . 3 3 7 Dieses Eingreifen werde i m m e r massi-
ver, gleichzeitig aber auch immer uneffektiver; es beginne mi t Verbotsgesetzen 
für private Rechtsakte, setze sich fort i n Genehmigungserfordernissen, Kontra-
hierungszwängen, Tätigkeitsüberwachungen u n d ende i n einer allgemeinen 
Verstaatl ichung. 3 3 8 
Das den Ausführungen v o n Ripert zugrundeliegende C r e d o , letzt l ich wür-
den durch die Aktivität des Staates alle weniger f r e i , 3 3 9 so daß das Privatrecht 
als das Recht der Freiheit u n d das öffentliche Recht als das der Zwangsjacke 
erscheint, entspricht weder der rechtlichen noch der sozialen Realität . 3 4 0 D i e 
Ausgangsüberlegung ist gle ichwohl r ichtig und gleichzeitig Hauptursache für 
die „echten" Publi f izierungstendenzen. Der „Aufstieg" des öffentlichen Rechts 
beruht wesentlich auf einem i n allen modernen Sozialstaaten z u beobachten-
den sich wandelnden Staatsaufgaben- u n d -Verantwortungsverständnis.3 4 1 Dies 
führt z u den beschriebenen Funktionsverdrängungsprozessen zulasten des Pr i -
vatrechts. Besonders beeinflußt ist der Aufst ieg des ius p u b l i c u m für das 
deutsche Recht durch die Rechtsprechung des BVer fG, vor allem die An erk en -
nung v o n aus den Grundrechten folgenden Schutzpfl ichten des Staates auch 
3 3 4 BVerfG, B. v. 14.5.1985, E 70, 1 (17). 
335 Reiter, Festschrift für Sendler, S. 523; BVer fG, B. v. 14.5.1985, E 70, 1 (17). 
3 3 6 So noch unter Gel tung der entsprechenden Best immungen der F V O B V e r f G E 70, 1 
(17); siehe auch Kleinmann, N J W 1985, 1369. 
337 Ripert, D e c l i n , S. 41. 
338 Ripert, D e c l i n , S. 41 ff. 
339 Ripert, D e c l i n , S. 44: „La l o i ne peut pas affranchir parce que tout h o m m e en est le 
sujet." 
3 4 0 So i m Grundsatz auch Hesse, Verfassungsrecht u n d Privatrecht, S. 37; ausführlich 
auch schon oben B I 1 c aa, S. 80 ff. 
3 4 1 Plastisch Raiser, J Z 1958, 3: „Der v o n anonymen Mächten abhängig gewordene Bür-
ger wendet sich nicht mehr gegen den Staat, sondern ruft i h n z u H i l f e . " Weiterhin Groß-
feld, Zivi lrecht als Gestaltungsaufgabe, S. 13. Speziel l zur öffentlich-rechtlichen Überlage-
rung der privaten Eigentumsordnung siehe Pieroth, Rückwirkung, S. 284. 
gegenüber v o n Privaten ausgehenden Gefährdungen und Ver le tzungen. 3 4 2 
N i c h t als zwingende Konsequenz , aber als vielfach z u beobachtende Folge 
k o m m t es i n weiten Bereichen z u einer U m p o l u n g der Bürger-Bürger-Bezie-
hungen i n Dreiecksverhältnisse Bürger / Staat / Bürger, also z u einem direkten 
E i n d r i n g e n des öffentlichen Rechts in bisher v o m Privatrecht geregelte Lebens-
bereiche. 
Trotzdem braucht insoweit das Privatrecht das Feld nicht vorschnell z u räu-
men. W i e bereits erwähnt, k a n n u n d wird der staatliche Korrekturauftrag nicht 
zuletzt auch durch Privatrechtsgesetzgebung v o r g e n o m m e n . Selbst dort , wo es 
zur Einschal tung der öffentlichen Verwaltung k o m m t , hat das Zivi l recht eine 
wichtige F u n k t i o n . Zwar verbleibt — wie bereits ausgeführt — 3 4 3 etwa dem 
Nachbarn bei Erte i lung einer Baugenehmigung kaum eine andere W a h l , als 
mittels Anfechtung der Baugenehmigung dem Bauherrn die öffentlich-recht-
liche Legi t imat ion seines Vorhabens z u entziehen. Ist der B a u jedoch schon 
ganz oder teilweise errichtet, gibt das öffentliche Recht dem Nachbarn oft aber 
eher Steine als Brot, wenn es i h n für die Durchsetzung der Baubeseitigung v o n 
der Ermessensentscheidung der Bauaufsichtsbehörde abhängig macht. H i e r 
bliebe ein wichtiger Anwendungsbere ich für einen zivi l recht l ichen Beseiti-
gungsanspruch. 3 4 4 Das öffentliche Recht hat auch i n grundsätzlichen „Einmi-
schungsbereichen" durch die grundsätzliche Orient ierung auf das Bürger-
Staat-Verhältnis Schwächen, die das Ziv i l recht ausgleichen k a n n . 3 4 5 
b) Der „Aufstieg" des öffentlichen Rechts als notwendiger 
Bereinigungsprozeß 
Das gewandelte Staatsaufgabenverständnis ist keinesfalls der einzige G r u n d 
für den „Aufstieg" des ius p u b l i c u m . E ine weitere „Säule" bi ldet der heute v o n 
den Verwaltungs- u n d Sozialgerichten gewährte Rechtsschutz u n d die damit 
einhergehende Ausdif ferenzierung der D o g m a t i k des öffentlichen Rechts. 
Hierbe i handelt es sich nicht u m Publif izierungserscheinungen i m eigentli-
chen Sinne. V i e l m e h r wird i n das öffentliche Recht zurückgeholt, was i m 
Privatrecht letzt l ich nie he imisch war, sondern entweder wegen mangelnder 
Rechtsschutzgewährung außerhalb der ordentlichen Gerichte oder wegen feh-
lender dogmatischer A u s f o r m u n g notwendiger öffentlich-rechtlicher Rechts-
institute „privatisiert" worden war. Insofern kann m a n auch v o n Republ i f iz ie -
rung oder „unechter" Publ i f i z ie rung sprechen. 
N a c h polizeirechtl icher Tradi t ion unterlag der Staat nur als „Fiskus" der 
Gerichtsbarkeit . 3 4 6 U m trotzdem i n möglichst großem U m f a n g Rechtsschutz 
3 4 2 Siehe ausführlich Stern, Staatsrecht, Band I I I / l , § 69 IV, S. 931 ff. 
3 4 3 Siehe ausführlich oben A V 6 b u n d c, S. 44 f f . . 
344Picker, A c P 176 (1976), 28 ff.; ausführlich auch oben A V 6 b , S. 44 ff. 
3 4 5 So auch Diederichsen, 56. DJT, L 63. 
3 4 6 V g l . Böhmer, Der Staat 24 (1985), 167 ff.; Bullinger, Öffentliches Recht und Privat-
recht, S. 50 ff.; Fleiner, U m b i l d u n g , S. 3 f. 
z u gewähren, ging m a n dazu über, eigentlich öffentlich-rechtliche Fragen z i v i l -
rechtlich ein- u n d z u verkleiden. So diente etwa die — allerdings stets umstrit-
tene—sog. Zwangskauftheorie 3 4 7 auch dazu , mangels möglichen Rechtsschut-
zes gegen die A n o r d n u n g einer Ente ignung i m H i n b l i c k auf die Höhe der Ent-
schädigung Rechtsschutz z u gewähren, i n d e m derjenige, dessen Grundstück 
für öffentliche Zwecke i n A n s p r u c h genommen wurde, als Verkäufer i m Rah-
m e n einer privatrechtl ichen, kaufvertraglichen Bez iehung angesehen w u r d e . 3 4 8 
E i n weiteres Beispiel ist das Beamtenrecht. Das Beamtenverhältnis erreichte 
nur allmählich u n d schrittweise den heutigen, vollständig öffentlich-rechtli-
chen Charakter . 3 4 9 Im Bereich des Sozialrechts wurden die vertraglichen Bezie-
hungen zwischen den kassenärztlichen Vereinigungen u n d den Krankenversi-
cherungsträgern als solche öffentlich-rechtlicher A r t verstanden, nachdem i n 
den fünfziger Jahren durch das Inkrafttreten des Grundgesetzes m i t einer sol-
chen E i n o r d n u n g keine Rechtsschutznachteile mehr verbunden w a r e n . 3 5 0 
Die wesentlichste dogmatische Weiterentwicklung, der das öffentliche Recht 
seinen „Aufschwung" verdankt, ist aber das öffentliche Vertragsrecht. D a d u r c h , 
daß der öffentlich-rechtliche Vertrag auch zwischen Staat u n d Gewaltunterwor-
fenen seit dem Ende des 2. Weltkrieges u n d spätestens seit dem Erlaß des 
V w V f G unzweifelhaft Bestandteil des Kanons der H a n d l u n g s f o r m e n i m 
öffentlichen Recht wurde, gerieten eine Reihe ursprünglich — nicht zuletzt aus 
Unsicherheit über die Existenz u n d Reichweite öffentlich-rechtlicher Verträge 
—zivi l recht l i ch qualif izierter Vereinbarungen i n den Sog der eigentlich system-
gerechten öffentlich-rechtlichen Erfassung. Zwar meinte Püttner 1982 noch 
feststellen z u können, Anwendungsbereich u n d Häufigkeit öffentlich-rechtli-
cher Verträge hätten sich seit der Regelung i m V w V f G eher eingeengt statt 
erweitert. 3 5 1 Zumindes t aus heutiger Sicht ist diese Feststellung aber nicht über-
zeugend, vor al lem dann, wenn m a n das Sozialrecht u n d die entsprechenden 
§§ 53 ff. S G B X m i t i n die Betrachtung e inbezieht . 3 5 2 So wurden die später i n §§ 
109, 112 S G B V geregelten vertraglichen Beziehungen zwischen Krankenkas-
sen und Krankenhaus über die allgemeinen Bedingungen der Krankenhausbe-
handlung durch Grundsatzurte i l des B S G 3 5 3 dem öffentlichen Recht unter-
stel l t . 3 5 4 Ähnliches zeigt sich bei der Frage, welche Rechtsbeziehungen anläß-
3 4 7 Siehe die schon fast spöttische K r i t i k v o n Laband, A c P 52 (1869), 171 f., der schon 
damals energisch für eine öffentlich-rechtliche Sicht der Enteignung eintrat, allerdings 
durch einige Differenzierungen doch dazu kam, den Entschädigungsanspruch dem Privat-
recht zu unterstellen (siehe dem., aaO, S. 181). 
^Böhmer, Der Staat 24 (1985), 178. Dies war allerdings nicht die einzige Ursache. Eine 
weitere lag i n der damals noch schwach bis gar nicht ausgebildeten Verwaltungsaktsdogma-
tik (vgl. Bürckner, S. 61). 
3 4 9 Siehe Fleiner, U m b i l d u n g , S. 10 f. 
3 5 0 Ausführlich / . Schmitt, Leistungserbringung, S. 154 f. 
351 Püttner, D V B L 1982, 123. 
3 5 2 Ausführlich zur E n t w i c k l u n g i m Bereich der G K V bis 1985 Behrends, S. 129 f f 
3 5 3 Ur t . v. 27.1.1981, E 51, 126 (128). 
3 5 4 Ausführlich auch d a z u / . Schmitt, Leistungserbringung, S. 172 ff., 176 ff.; weiterhin 
Lenz, N J W 1985, 652; zus t immend Behrends, S. 157. 
l ieh der Einweisung eines öffentlich-rechtlich Versicherten i n ein Krankenhaus 
zwischen Krankenhaus u n d Krankenkasse entstehen. 3 5 5 Während jahrelang die 
Auffassung herrschend war, es k o m m e bei der Einweisung z u einem privat-
rechtlichen Vertrag zugunsten D r i t t e r , 3 5 6 überwiegt seit dem A n f a n g der acht-
ziger Jahre eine öffentlich-rechtliche Betrachtungsweise, wenn auch 
beschränkt auf das sog. Abrechnungsverhältnis. 3 5 7 Schließlich wird m a n ent-
gegen der Auffassung des G m S - O G B 3 5 8 die Verträge zwischen den Verbänden 
der Krankenkassen u n d den Verbänden der Leistungserbringer v o n H e i l - u n d 
H i l f s m i t t e l n dem öffentlichen Recht zuzuordnen h a b e n . 3 5 9 
D i e aus dogmatischer u n d Rechtsschutzverlegenheit i n der Vergangenheit 
den Zivi lger ichten u n d dem Zivi l recht zugewachsenen Aufgaben gehören 
heute i n den Bereich des öffentlichen Rechts u n d kompetentiel l i n den Zustän-
digkeitsbereich der Verwaltungs- bzw. Sozialgerichte. Das Zurückholen 3 6 0 sol-
cher zivi lrecht l ichen Notkons t rukt ionen i n das öffentliche Recht ist ein syste-
matisch erforderlicher u n d wünschenswerter Bereinigungsprozeß. E r schafft 
die Voraussetzungen für die A n w e n d u n g der besonderen Grundsätze des 
öffentlichen Rechts als rechtsstaatlich angemessenere A n t w o r t auf die spezi-
fische Betei l igung öffentlicher Rechtsträger. 3 6 1 Es handelt sich insoweit aber 
u m einen überschaubaren u n d abgrenzbaren Bereich v o n Problemfeldern. 
H i e r v o n sind deshalb auf Dauer keine übermäßigen u n d funktionsbeeinträch-
tigenden Verschiebungen zulasten des Zivilrechts z u erwarten. 
Trotzdem gelingt es oft nur langsam u n d mühselig, den Zivi lger ichten u n d 
dabei insbesondere dem B G H Zuständigkeiten z u entwinden, die dieser sich 
e inmal zugestanden hat. Signif ikant ist hierbei gerade der Bereich privatrechts-
gestaltender Verwaltungsakte u n d dabei insbesondere der des städtebaulichen 
Vorkaufsrechts (jetzt § § 2 4 ff. B a u G B ) . O b w o h l die „unmittelbare Privatrechts-
gestaltung durch Verwaltungsakt" 3 6 2 schon lange ein bekanntes u n d bewährtes 
3 5 5 Siehe auch Schulin, J Z 1986, 477 f. 
3 5 6 Vgl . etwa O L G Stuttgart, U r t . v. 22.10.1975, S G b 1977, 212 ff. A b l e h n e n d schon 
damals Schnorr von Carolsfeld, S G b 1977, 214 f f , der einen öffentlich-rechtlichen Vertrag 
annehmen wollte. Ausführlich / Schmitt, Leistungserbringung, S. 166 f. 
3 5 7 B G H , U r t . v . 10.1.1984,Z 89,250 (255); B S G , Ur t . v. 14.1.1981,E 51,108(110). Grds. 
zus t immend Broß, SGb 1981, 549 f f ; zus t immend auch Reiter, Festschrift für Sendler, S. 
524 f. A b l e h n e n d allerdings/. Schmitt, Leistungserbringung, S. 192 f., der für eine zivilrecht-
liche Qual i f ika t ion eintritt; ebenso Kleinmann, N J W 1985, 1368. Vgl . auch B S G , U r t . v. 
20.1.1982, E 53,62 (64), wo das B S G i m konkreten Fal l zwar auch den öffentlichen Rechts-
weg bejahte, trotzdem aber n o c h v o n zivi lrecht l ichen Vereinbarungen zwischen Kranken-
haus und Krankenversicherungsträgern ausging. 
3 5 8 B . v . 10.4.1986, Z 97, 312 ff. 
^Behrends, S. 187 ; / . Schmitt, Leistungserbringung, S. 214. 
360 Fleiner, U m b i l d u n g , S. 9, spricht entsprechend dem Ti te l seiner Monographie v o n 
einem „Umbildungsprozeß". 
3 6 1 V g l . auch Fleiner, U m b i l d u n g , S. 9 f. 
3 6 2 Vgl . den T i te l der Monographie v o n Lutz Schmidt. 
Verfahren w a r 3 6 3 , bekräftigte der B G H noch i m Jahr 1973 seine lange vertretene 
Auffassung, die Ausübung eines Vorkaufsrechts zur Durchführung städtebauli-
cher Z i e l e 3 6 4 sei kein Verwaltungsakt, sondern eine privatrechtliche Wil lenser-
klärung. 3 6 5 D a b e i sprach schon zur damaligen Zei t kaum etwas für die Richt ig-
keit dieser A u f f a s s u n g . 3 6 6 Hätte m a n etwa eine der sonst auch v o m B G H ver-
wendeten Abgrenzungstheorien herangezogen, wäre m a n ohne weiteres zur 
Qual i f i z ie rung des § 24 B B a u G 1960 als öffentlich-rechtliche N o r m gekom-
m e n . 3 6 7 Es bestand ein Subordinationsverhältnis; 3 6 8 die Gemeinde n a h m „Son-
derrechte" i n A n s p r u c h ; 3 6 9 schließlich ging es eindeutig u m die Erfüllung v o n 
unmittelbar i m öffentlichen Interesse liegenden A u f g a b e n . 3 7 0 
Der B G H stützte sich i n seinem U r t e i l v o n 1973, i n der er also eine hoheit-
liche Entscheidung auf der Grundlage einer N o r m , die eindeutig als öffentlich-
rechtliche z u qual i f iz ieren ist, trotzdem privatrechtl ich einordnete, i m wesent-
l ichen auf Tradit ionsargumente. 3 7 1 D i e v o n i h m vorgenommene zivi lrecht-
liche D e u t u n g des städtebaulichen Vorkaufsrechts scheidet aber spätestens seit 
der Neufassung der Bes t immungen über das Vorkaufsrecht durch § 24 A b s . 4 
S. 1 B B a u G 1976 3 7 2 aus, m i t der eindeutig die systemgerechte öffentlich-recht-
liche Lösung, also eine Ausübung des Vorkaufsrechts durch Verwaltungsakt posi-
tivrechtlich niedergelegt wurde. 3 7 3 Daß vor allem das O L G Frankfurt trotzdem 
3 6 3 Siehe die entsprechende Feststellung v o n Lürig (Stand 1951), S. 15 f.; weiterhin 
Zuleeg, D V B l . 1963, 35; Gern, VerwArchiv 70 (1979), 228; vgl . auch das Rechtsquellenver-
zeichnis bei L. Schmidt, S. 381 ff.; Ebert, N J W 1961, 1431. 
3 6 4 Damals geregelt i n § 24 B B a u G 1960. 
3 6 5 B G H , U r t . v. 16.1.1973, B a u R 1973, 297 ff. Diese Auffassung hatte der B G H auch 
schon z u den Aufbaugesetzen der Länder vertreten, siehe U r t . v. 21.11.1961, Z 36, 155 
(157), Ur t . v. 28.06.1965, D V B l . 1966, 266 (267); zust immend hierzu etwa Meister, D V B l . 
1967, 262 ff. 
3 6 6 Für die E i n o r d n u n g der Erklärung nach § 2 4 B B a u G 1960 als privatrechtsgestaltender 
Verwaltungsakt O V G Münster, Urt . v. 13.12.1967, D V B l . 1968,525 (525), Ur t . v. 7.12.1971, 
B R S 24, N r . 95, S. 138 f.; Bachof, Festgabe 25 Jahre BVerwG, S. 18. Kri t isch zur E i n o r d n u n g 
als privatrechtliche Willenserklärung auch Badura, D V B l . 1966, 268; Ebert, N J W 1961, 
1431 m. w. N . ; Eickmann, S. 388; Stern,JZ 1962,297, ders., N J W 1956,1621 z u den Parallel-
instrumenten in den Aufbaugesetzen der Länder; W. Wertenbruch, Gedächtnisschrift für 
R u d o l f Schmidt , S. 106; Zuleeg, D V B l . 1967,268, ders., D V B l . 1963,34 f., ders., D V B l . 1966, 
235. 
3 6 7 V g l . auch Badura, D V B l . 1966, 268; Zuleeg, D V B l . 1967, 268. 
3 6 8 O V G Münster, U r t . v. 7.12.1971, B R S 24, N r . 95, S. 138 (139). 
3 6 9 O V G Münster, D V B l . 1968, 526; B R S 24, N r . 95, S. 138 (139); Kottke, M D R 1967, 
976; Zuleeg, D V B l . 1967, 268. 
3 7 0 O V G Münster, D V B l . 1968, 526. H i e r v o n ging auch der B G H selbst aus, siehe U r t . v. 
2 8 . 6 . 1 9 6 5 , D V B l . 1966,266 (267); siehe z u letzterem auch B G H , B a u R 1973,300. V g l . auch 
Berg, L d R W „Wirtschaftsverwaltungsakte", S. 2. 
3 7 1 B G H , B a u R 1973, 300 f. 
3 7 2 V o m 18.8.1976, B G B l . I, 2256; jetzt: § 28 A b s . 2 S. 1 B a u G B . 
3 7 3 So auch das O V G Münster, Ur t . v. 1.9.1980, BauR 1981,264 (264); O V G Lüneburg, 
U r t . v.28.2.1980, BauR 1981, 262 (262). Diese Auffassung hat mittlerweile auch der B G H 
selbst anerkannt, siehe U r t . v. 5.5.1988, N J W 1989, 37 (38). 
eine zivilrechtliche Deutung des Vorkaufsrechts beibehielt , 3 7 4 zeigt die Langlebig-
keit der privatrechtlichen Quali f ikat ion von systemfremd dem Zivilrecht zuge-
schlagenen Mater ien. 3 7 5 
c) Fazit 
Der Überblick über die Publif izierungstendenzen i m deutschen Recht war 
notwendigerweise kursorisch. Er dürfte jedoch ausgereicht haben, u m z u bele-
gen, daß v o n einem allgemeinen Niedergang des Privatrechts durch den Vor-
marsch des öffentlichen Rechts nicht gesprochen werden kann. Vor al lem beru-
hen Publifizierungserscheinungen oft auf einer ungenügenden Aktivierung z i v i l -
rechtlicher Entwicklungsmöglichkeiten, andere auf einem systematisch wün-
schenswerten Bereinigungsprozeß. Selbst dort aber, wo das gewandelte Staatsauf-
gabenverständnis zu einem Funktionsverlust des Privatrechts fuhrt, spielt die 
administrative Privatrechtsgestaltung hierfür keine besondere Rolle. O b w o h l 
solche Ermächtigungen z u privatrechtsgestaltendem Handeln i n der Rechtsord-
nung häufig sind, wäre jede Befürchtung, die festzustellenden Publifizierungsten-
denzen führten dazu, daß i n näherer oder fernerer Zukunft fast jeder Vertrag nur 
bei administrativer M i t w i r k u n g wirksam werde, unbegründet. Schon kapazitäts-
mäßig ist es der öffentlichen Verwaltung nicht möglich, anders als nur punktuell 
3 7 4 O L G Frankfurt, U r t . v. 8.3.1982, N V w Z 1983,580 f. Selbst i n neuerer Kommentarl i te-
ratur wird an der zivi lrechtl ichen E i n o r d n u n g v o n Vorkaufsrechten der öffentlichen H a n d 
festgehalten. Siehe für A r t . 19 B a y D S c h G Eberl/Martin /Petzet, E r l . A r t . 19 D S c h G , Rdnr . 
8 und 12. Das ist vor allem auch deshalb erstaunlich, weil der B a y V G H für die i n den ent-
scheidenden Passagen ähnlich formulierte Best immung des A r t . 34 B a y N a t S c h G v o n 
einem privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt ausgeht, siehe Ur t . v. 11.8.1989, B a y V B l . 
1990,277 (277); ebenso B W V G H , U r t . v. 28.2.1991, N V w Z 1992,898 (898) für die Parallel-
best immung des § 46 BadWürttNatSchG. Der Hinweis , A r t . 19 Abs . 2 S. 2 B a y D S c h G sehe 
eine A n w e n d u n g der §§ 504 ff. B G B vor (siehe Eberl/Martin /Petzet, E r l . A r t . 19 D S c h G , 
Rdnr. 12), rechtfertigt eine zivilrechtl iche E i n o r d n u n g nicht. Insofern handelt es sich u m 
eine Verweisung, die die öffentlich-rechtliche Rechtsnatur unberührt läßt. Festzuhalten ist 
somit, daß die Vorkaufsrechte nach den Denkmalschutz- u n d Naturschutzgesetzen der 
Länder durch privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt ausgeübt werden. 
3 7 5 D ie Unricht igkeit der Entscheidung des O L G Frankfurt wird schon an der wider-
sprüchlichen Terminologie deutl ich. N a c h Auffassung des O L G sei die „Ausübung des Vor-
kaufsrechts eine privatrechtliche Willenserklärung", die Novel l ierung habe allein klarge-
stellt, „daß das Recht durch Verwaltungsakt ausgeübt w i r d " ( N V w Z 1983,581). Gegen diese 
Auffassung des O L G Frankfurt zur Rechtsnatur des Vorkaufsrechts z u Recht V G H Kassel, 
Urt . v. 11.1.1983, N V w Z 1983, 556. Für ein rein öffentlich-rechtliches Verständnis auch 
O V G Lüneburg, Urt . v. 28.2.1980, B a u R 1981, 262 (262); O V G Münster, U r t . v. 1.9.1980, 
O V G E 35, 60 (61); Dyong, i n : Ernst / Z i n k a h n / Bielenberg, B a u G B , § 28 Rdnr . 17; Kopp, 
V w G O , A n h . § 42, Rdnr . 20; Lemmel, Berliner Kommentar , § 28 Rdnr . 7. 
öffentliche Interessen m i t diesem M i t t e l zur Gel tung z u b r i n g e n . 3 7 6 Dies 
beweist gerade auch die Diskuss ion u m den sog. Verfahrensdurchgriff i m Kar-
tel lrecht . 3 7 7 
5 . Die Unterscheidung von „Staat"und „Gesellschaft"als mögliche 
Garantie gegen die Publifizierung des Privatrechts 
a) Privatrecht und Gesellschaft 
Der Schutz privatautonomer Prozesse gegen privatrechtsgestaltende 
Hoheitstätigkeit kann sich i m konkreten grundrechtlichen Zusammenhang aus 
der entsprechenden verfassungsrechtlichen Garantie ergeben. Bevor jedoch 
einzelne Grundrechte auf ihren Garantiegehalt zugunsten „des Privatrechts" z u 
untersuchen s ind u n d damit das verfassungsrechtliche Existenzschicksal p r i -
vatrechtlicher N o r m e n k o m p l e x e m i t der Grundrechtsdogmatik verbunden 
w i r d , ist noch auf die Frage einzugehen, inwieweit allgemeine Publi f iz ierungs-
tendenzen ihre Grenze i n der i n jüngerer Zei t verstärkt betonten Bedeutung 
der Unterscheidung v o n Staat u n d Gesellschaft f inden können. 
D i e Trennung v o n öffentlichem u n d privatem Recht w i r d tradit ionel l als 
A u s d r u c k der Unterscheidung v o n Staat u n d Gesellschaft verstanden. 3 7 8 So 
rechnet m a n das Privatrecht dem Bereich der Gesellschaft, das öffentliche dem 
des Staates z u . 3 7 9 Deutliches Zeichen für die Zusammengehörigkeit v o n Privat-
recht u n d „Gesellschaft" ist, daß die „Gesellschaft" heute gegenüber dem 
„Staat" nach überwiegender Auffassung genauso i n einer Posi t ion der Defen-
sive sein so l l , wie das Privatrecht gegenüber dem öffentlichen Recht . 3 8 0 Diese 
Zusammengehörigkeit resultiert aus einem wechselseitigen Bedingungszu-
3 7 6 Erhebl ich zu weitgehend ist deshalb die Feststellung v o n W.Kilian, A c P 180 (1980), 
77, es gäbe nur wenige Verträge, die v o n Meldepf l i ch ten , Genehmigungen, Aufs ichtskon-
trol len, Mitbest immungsverfahren oder Steuervorschriften unbeeinflußt seien. D e m 
könnte man nur dann zus t immen, wenn man den Begriff der „Beeinflussung" in einem 
denkbar weiten und damit letzt l ich substanzlosen Sinne verstehen würde. 
3 7 7 Siehe ausführlich unten Teil G , S. 307 ff. 
™Bydlinski, Festschrift für W i l b u r g , S. 54. 
3 7 9 Deut l i ch C. Schmitt, Aufgaben der Verfassungsgeschichte, S. 230: In der Trennung v o n 
öffentlichem und privatem Recht spiegele sich der fundamentale Gegensatz v o n Staat u n d 
bürgerlicher Gesellschaft. Weiterhin Bettermann, D V B l . 1977,181, ders., Festschrift für Rei-
mers, S. 423; Breuer, B o d e n n u t z u n g , S. 172; Erichsen, Jura 1982 ,541 ; / / . H. Rupp, H b S t R I , 
Rdnr . 46: Der Gesellschaft entspreche der Strukturtyp des horizontalen Zivilrechtsverhält-
nisses; Raiser, D i e Z u k u n f t des Privatrechts, S. 218: Der Unterscheidung v o n Staat u n d 
Gesellschaft entspreche der v o n öffentlichem u n d Privatrecht wenigstens i n Umrissen ; 
Ridder, Verfassungsrechtliche Stel lung, S. 221: Die Unterscheidbarkeit werde durch die 
D i c h o t o m i e v o n öffentlichem u n d privatem Recht indiziert ; weiterhin Schachtschneider, 
Staatsunternehmen u n d Privatrecht, S. 12; D. Schmidt, S. 166; Zöllner,)uS 1988,329. Diese 
Uberzeugung stammt aus dem 19. Jahrhundert, siehe Grimm, i n : Di lcher / H o r n , Band IV, 
S. 61; Großfeld, Zivi l recht als Gestaltungsaufgabe, S. 12; Ehlers, Verwaltung i n Privatrechts-
f o r m , S. 34; Schöne, S. 25 ff. 
3 8 0 V g l . Rupp, H b S t R I, Rdnr . 46 ff. 
sammenhang. Zunächst ist ein möglichst weit ausgreifendes Privatrecht ein 
zentraler Faktor einer wirk l i ch umfassenden, d. h . nicht auf den staatlich insti-
tut ionel len Bereich beschränkten Gewaltente i lung. 3 8 1 Je mehr Rechtsmacht auf 
nichtstaatliche Rechtssubjekte verteilt ist, je geringer ist der Einfluß des Staats-
apparates. 3 8 2 Dieser Zusammenhang läßt sich aber auch umkehren. M i t der 
A n n a h m e , daß „das Privatrecht" das Recht „der Gesellschaft" ist, ist Funkt ions-
schutz für den gesellschaftlichen, autonomen und damit grundsätzlich staats-
freien Bereich mittelbar stets auch ein Schutz für den Gesamtregelungsbereich 
des Privatrechts. Je größer der A u t o n o m i e s c h u t z ausgeprägt ist, je geringer ist 
der Einfluß des öffentlichen Rechts inclusive des Verfassungsrechts auf die 
Beziehungen der Bürger untereinander. Im Extremfal l käme man zurück z u 
den Verhältnissen i m deutschen Verfassungsstaat des 19. Jahrhunderts, wo die 
auf l iberalistischem D e n k e n beruhende strikte Unterscheidung v o n Staat und 
Gesellschaft eine Auffassung der weitgehenden Verfassungsneutralität des Pr i -
vatrechts entsprach. 3 8 3 In moderaterer F o r m läßt sich aber durchaus die Frage 
z u stellen, inwieweit sich aus dem allgemeinen Verständnis der Verfassung z u m 
Verhältnis v o n Staat u n d Gesellschaft ein allgemeiner Schutz des Privatrechts 
vor Publ i f iz ierung ergibt. 
b) Die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft 
D i e Berechtigung einer verfassungstheoretischen Unterscheidung zwischen 
Staat u n d Gesellschaft ist seit längerem umstr i t ten . 3 8 4 D i e m i t v ie len Dif feren-
zen i m Deta i l vorgetragenen Auffassungen lassen sich i m wesentlichen i n zwei 
G r u p p e n aufteilen. D i e eine geht davon aus, die Voraussetzungen für einen sol-
chen Dual i smus i m demokratischen u n d sozialen Staat der Gegenwart seien 
„entfallen". 3 8 5 N a c h der Auffassung der anderen wird die Unterscheidung 
3 8 1 V g l . Bydlinski, Festschrift für W i l b u r g , S. 67; Emmerich, Der unlautere Wettbewerb der 
öffentlichen H a n d , S. 23. 
382 Bydlinski, Festschrift für W i l b u r g , S. 66: Die Existenz und Reichweite des Privatrechts 
als des Rechts der Gesellschaft beschränke die Macht derjenigen, die den Staatsapparat 
beherrschen. Weiterhin Zöllner, JuS 1988, 329: ,Je mehr Privatrecht, desto weniger Staats-
bevormundung . " 
3 8 3 Siehe Kaiser, G G und Privatrechtsordnung, B 145 f.; Laufke, Festschrift für L e h m a n n , 
S. 142 f. Vgl . vor allem auch Grimm, i n : C o i n g , H a n d b u c h , B a n d I I I / l , S. 20: Das Bürgertum 
konstruierte sein O r d n u n g s m o d e l l v o m Privaten her. D i e Gesellschaft wurde als vorstaat-
l i ch und autoregulativ betrachtet; weiterhin ders., i n : Di lcher / H o r n , Band IV, S. 60 ff. 
3 8 4 Zur ideengeschichtlichen Entwicklung siehe etwa Preuß, Begriff des Öffentlichen, 
S. 81 ff. 
3 8 5 So vor al lem v o n Krockow, Staat, Gesellschaft, Freiheitswahrung, S. 433 f, S. 474 und 
passim, und Hesse, Verfassungsrecht, Rdnr . 4, ders., Der Rechtsstaat i m Verfassungssystem, 
S. 567: Jeder rechtlichen Entgegensetzung v o n „Staat" und „Gesellschaft" sei der B o d e n ent-
zogen; differenzierter allerdings ders., D Ö V 1975, 439 f.; weiterhin Ehmke, Festgabe für 
Smend, S. 24 und passim, ders. Wirtschaft und Verfassung, S. 5; Abendroth, Z u m Begrif f 
des Rechtsstaates, S. 126 f f ; vgl . auch Lipphardt, E u G R Z 1986, 151; Roscher, Vertragsfrei-
heit, S. 42 f. und S. 60; Angermann, „Staat und Gesellschaft", S. 130; Achterberg, Festschrift 
für Schelsky, S. 2: Die Demokratie intendiere die Identif ikation und damit Kongruenz v o n 
(nicht z u verstehen als unverbundenes Nebeneinander, sondern als ein Verhält-
nis v o n Z u o r d n u n g u n d gegenseitiger Beeinflussung u n d Durchdringung) 
begriffen als zumindest eine „Bedingung der indiv idue l len Freihei t " . 3 8 6 
Der Versuch einer Stel lungnahme z u dieser Kontroverse — verbunden mit 
dem A n l i e g e n , die Stel lung des Privatrechts z u Staat u n d Verfassung z u klären 
— trifft schon i m Ausgangspunkt auf Schwierigkeiten. Für die Beantwortung 
der Frage nach der Berechtigung des „Ob" der Unterscheidung wäre eine 
zumindest annäherungsweise begriffliche B e s t i m m u n g der teils antithetisch, 
teils m i t synthetischer Tendenz verwendeten Ausdrücke „Staat" u n d „Gesell-
schaft" ausgesprochen hi l f re ich . Eine auch nur halbwegs akzeptierte D e f i n i t i o n 
des Staates gibt es jedoch nicht, sondern nur D e f i n i t i o n e n aufgrund entspre-
chender Staatstheorien. 3 8 7 E ine positive U m s c h r e i b u n g dessen, was unter 
„Gesellschaft" als juristischer Terminus verstanden werden sol l , wird meist 
nicht e inmal versucht . 3 8 8 E ine substantielle D e f i n i t i o n v o n „Gesellschaft" als 
Gesellschaft und Staat. Etwas abgeschwächt Großfeld, Zivi lrecht als Gestaltungsaufgabe, 
S. 78: Es bestände kein echter Dual ismus mehr; Breuer, Bodennutzung , S. 172: D i e „prin-
zipiel le Trennung" v o n Staat u n d Gesellschaft sei unhaltbar geworden. 
3 8 6 So vor a l l e m / . H. Kaiser, Repräsentative F u n k t i o n , S. 175: „Die Dialekt ik v o n Staat 
und Gesellschaft ist die Grundlage der staatsbürgerlichen Freiheit" ; Böckenförde, D i e ver-
fassungstheoretische Unterscheidung v o n Staat und Gesellschaft als Bedingung der indivi-
duellen Freiheit; zus t immend dazu Schnapp, D Ö V 1990, 827. Leicht abwandelnd Karpen, 
D i e Unterscheidung v o n Staat u n d Gesellschaft als Bedingung der rechtsstaatlichen Freiheit, 
J A 1986, 299 f f ; Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, S. 21 : Die freiheitsstiftende 
rechtsstaatliche Verfassung stehe u n d falle mi t der Unterscheidung v o n Staat u n d Gesell-
schaft; weiterhin Böckenförde, D i e Bedeutung der Unterscheidung v o n Staat und Gesell-
schaft i m demokratischen Sozialstaat der Gegenwart; Mestmäcker, Macht — Recht — W i r t -
schaftsverfassung, S. 23: Das Verhältnis v o n Staat und Gesellschaft bezeichne ein materiel-
les Problem der Gewaltenteilung. Für eine grundsätzliche Beibehaltung der Unterschei-
dungweiterhin Berg, GewArchiv 1990,225; Bettermann, D V B l . 1977,181; Bullinger, Öffent-
liches Recht und Privatrecht, S. 80; Dickersbach, WiVerw 1983,198; Ehlers, D ie Verwaltung 
20 (1987), 377; Hamel, Deutsches Staatsrecht I, S. 52 ff.; Henke, Parteien zwischen Staat und 
Gesellschaft, S. 369 f.; P-M. Huber, Konkurrenzschutz , S. 163; Isensee, N J W 1977,546; Kem-
pen, Formenwahlfreiheit , S. 2 f., 31 f f ; H. H Klein, Grundrechte, S. 34 und S. 49; Krüger, 
B e t r V G und G G , S. 27; Richardi, Betriebsverfassung und Privatautonomie, S. 8; Ridder, 
Verfassungsrechtliche Stel lung,S. 221; Rupp, H b S t R I , Rdnr. 20; L/«£, V V D S t R L 4 8 (1989), 
S. 42 und S. 54 / These 16; Raiser, D i e Zukunf t des Privatrechts, S. 218; Schelter, Demokrat i -
sierung der Verbände?, S. 39 u n d S. 125 mit These 3; Scholz, Paritätische M i t b e s t i m m u n g , 
S. 25, ders., Der Staat 13 (1974), 93; Steiner, Öffentliche Verwaltung durch Private, S. 64 m . 
F n . 247; Zacher, H b S t R I, S. 1061 Rdnr. 26; hingegen erscheint die Auffassung von Carl 
Schmitt z u m Verhältnis von Staat u n d Gesellschaft recht zwiespältig, so zutreffend F. Klein, 
Institutionelle Garantien, S. 38 Fn . 134 m . Nachw. 
3 8 7 Übersicht über die wichtigsten Staatstheorien bei Drath, E v S t L , Sp. 3343 ff. 
3 8 8 Siehe Scupin, Festschrift für Schelsky, S. 639: Für die Rechtswissenschaft handele es 
sich bei der Gesellschaft u m einen außerrechtlichen Begriff; für den Bereich der Soziologie 
siehe Adorno, E v S t L , Sp. 1105: „Weil G . weder als Begri f f nach der gängigen Logik sich defi-
nieren noch deiktisch sich demonstrieren läßt, während doch die sozialen Phänomene 
unabweislich ihren Begriff fordern, ist dessen Organ die Theor ie . " A u c h i n anderen W i s -
senschaftsbereichen wird der Gesellschaftsbegriff fast durchgängig vorausgesetzt, v g l . Scu-
pin, ebenda, S. 638 f. W e n n einmal der Versuch gemacht w i r d , bleibt er fast notwendiger-
verfassungstheoretischer oder verfassungsrechtlicher Begri f f erscheint auch 
weitgehend nicht erreichbar. „Gesellschaft" wird nur als negativer K o m p l e m e n -
tärbegriff verwendet: Al les das, was i n den Bereich des „Öffentl ichen", 3 8 9 aber 
nicht z u m „Staat" gehört u n d auch nicht „Kirche" ist, ist eben „Gesellschaft". 3 9 0 
D i e Frage nach der Berechtigung einer „Unterscheidung v o n Staat u n d Gesel l -
schaft" vernebelt daher v o n vornherein etwas die eigentlichen Fragestellungen, 
nämlich denen nach der richtigen Staatsbegrenzung, seinen Funkt ionen , A u f -
gaben, Zwecken, Verantwortlichkeiten u n d E m a n a t i o n e n . 3 9 1 
Sieht m a n hiervon e inmal ab, so ist zur Frage einer Berechtigung der Unter-
scheidung folgendes z u sagen: D i e vor al lem v o n E h m k e 3 9 2 begründete m o n i -
stische Posi t ion war i n ihrer Ausgangsüberlegung v o n A n f a n g an zweifelhaft. 
Das k o m m t vor al lem i n der v o n E h m k e gestellten Frage z u m Ausdruck , ob es 
s i n n v o l l sei, davon z u sprechen, der „Staat" interveniere i n „die Wirtschaft" ; da 
alle Staatsangehörigen i n irgendeiner Weise i n der Wirtschaft ständen, käme es 
doch möglicherweise dazu, daß diese gegenüber sich selbst intervenieren. 3 9 3 
Der E i n w a n d gegen diese Auffassung („praktisch gesehen handele es sich bei 
Staat u n d Gesellschaft u m denselben Verband" 3 9 4 ) kann zunächst genauso s im-
pel ausfallen wie sie selbst formuliert i s t . 3 9 5 D e n n es interveniert — auch prak-
tisch gesehen — nie „der Staat" i n „die Gesellschaft". Ungenau ist es schon, v o n 
„dem Staat" z u sprechen, u n d dabei großzügig darüber hinwegzusehen, daß 
hinter den einzelnen handelnden Stellen unterschiedliche Träger m i t personal 
wie qualitativ verschiedener demokratischer Legi t imat ion stehen. A u f jeden 
Fal l bildet aber „die Gesellschaft" kein einheitliches Gebi lde . Betroffen v o n 
staatlichen Maßnahmen werden einzelne, denen i m Interesse aller Beschrän-
weise sehr al lgemein. Siehe etwa Zöllner,}^ 1988, 329 m . Fußn. 4: D i e Gesellschaft werde 
durch die Summe der Menschen gebildet, die unter dem Schutz des Staates leben; Byd-
linski, Festschrift für W i l b u r g , S. 62: Staat sei jener sozialer Organismus, der die poli t ischen 
Herrschaftsbefugnisse verwaltet und ausübt. Weiterhin Preuß, Begriff des Öffentlichen, 
S. 84: Gesellschaft als p r i n z i p i e l l herrschaftslose Sphäre. 
3 8 9 S iehe/ . H. Kaiser, Repräsentative F u n k t i o n , S. 188; Preuß, Begriff des Öffentlichen, 
S. 85. 
390 C. Schmitt, D i e Wendung z u m totalen Staat, S. 146, ders.; Hüter der Verfassung, S. 73 
f.; Bydlinski, Festschrift für W i l b u r g , S. 62; Böckenförde, E in le i tung , S. X V : Gesellschaft als 
Organisat ionsform der societas civil is extra i m p e r i u m ; Brunner, Freiheitsrechte, S. 20 f.; 
Preuß, Begriff des Öffentlichen, S. 85; aus philosophisch-historischer Sicht insbesondere 
bei Hegelv%\. Riedel, „Bürgerliche Gesellschaft", etwa S. 82 ff. D i e Schwierigkeit einer D e f i -
n i t i o n zeigt sich auch darin, daß Isensee, N J W 1977,546, dazu tendiert, den „Staat" als K o m -
plement zur Gesellschaft z u definieren. 
3 9 1 Vgl . die Feststellung v o n Angermann, „Staat und Gesellschaft", S. 127: D i e Anerken-
n u n g eines Bereichs der Gesellschaft reduzierte den Staat auf seine „eigentliche" Aufgabe, 
die Wahrung v o n Recht und Sicherheit. 
392 Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, S. 5, ders., Festschrift für Smend, S. 24 ff. 
393 Ehmke, ebenda. 
3 9 4 Vgl . Ehmke, Festgabe für Smend, S. 24 f.; auch Roscher, Vertragsfreiheit, S. 42. 
3 9 5 E i n anders begründeter Widerlegungsversuch findet sich bei Böckenförde, D ie verfas-
sungstheoretische Unterscheidung, S. 22 ff. 
kungen auferlegt werden. A u c h , wenn m a n an der w o h l verfehlten Verbands-
vorstel lung v o n Staat u n d Gesellschaft festhalten w i l l , 3 9 6 s ind beide Verbände 
eben nicht identisch. Es s ind höchstens die Mitgl ieder des Eingriffsobjekts 
unter u n d neben anderen auch Angehörige des eingreifenden Verbandes. N o c h 
aus einem weiteren Grunde ist die Identitätsvorstellung nicht haltbar. Art . 20 Abs . 
2 S. 2 2. H . S. G G enthält ein deutliches Bekenntnis zur repräsentativen Demokra-
tie. Die Staatsgewalt geht zwar v o m Volke aus, i h m ist aber der Bereich der organi-
sierten Staatlichkeit gegenüber gestellt, die die Staatsgewalt „ausübt". 3 9 7 
Der auf den ersten Bl ick diametrale Gegensatz zwischen der monistischen und 
der dualistischen Auffassung wird bei näherem Zusehen zudem erheblich relati-
viert, und zwar vor allem von denjenigen, die sich zunächst gegen das herkömm-
liche dualistische Konzept ausgesprochen haben. So argumentiert etwa Ehmke 
gegen Ende eines Abschnitts über die verfassungsrechtliche Problematik eines 
Denkens i m Gegensatzpaar „Staat u n d Gesel lschaft" 3 9 8 dahingehend, „wie es 
wäre", wenn die Vorschrift des A r t . 1 A b s . 3 G G nicht die herkömmlichen drei 
Formen der Staatsgewalt, nämlich Gesetzgebung, Verwaltung u n d Rechtspre-
chung, sondern ein i m amerikanischen Sinne verstandenes „government" für 
an die Grundrechte gebunden erklären würde. 3 9 9 Dieser Vorschlag mag verfas-
sungspolit isch etwas für sich haben. E r entspricht aber eben nicht dem gelten-
den deutschen Verfassungsrecht. 4 0 0 
A u c h Hesse als der w o h l einflußreichste Vertreter der G r u p p e derjenigen, die 
sich zumindest gegen eine Entgegensetzung v o n Staat u n d Gesellschaft weh-
ren, hat die ursprünglich v o n E h m k e als reine Identitätsthese i n die D i s k u s s i o n 
eingebrachte Auffassung zwischenzeit l ich erheblich modif iz ier t . V o m G r e n z -
fall einer reinen Identität v o n Staat u n d Gesellschaft abgesehen sei m i t der 
Unterscheidung v o n Staat u n d Gesellschaft als solcher n o c h nichts gewon-
n e n . 4 0 1 Es k o m m e auf das W i e der Z u o r d n u n g u n d Ausgestaltung beider 
Bereiche an, die eine Sache v o n Verfassung u n d Gesetz s e i . 4 0 2 D a n n treffen sich 
jedoch beide, zunächst v o l l k o m m e n entgegengesetzt formulierte Posi t ionen. 
D e n n daß über die richtigen M o d i f i k a t i o n e n des Verhältnisses v o n Staat u n d 
Gesellschaft gestritten werden kann, bestreitet auch die dualistische K o n z e p -
t ion nicht. Sie wendet sich gegen diejenigen, die die Berechtigung der Unter-
scheidung überhaupt leugnen. 4 0 3 
3 9 6 Siehe dazu kritisch vor allem Böckenförde, ebenda, S. 24. 
3 9 7 So z u Recht Kempen, Formenwahlfreiheit , S. 36. 
398 Ehmke, Festgabe für Smend, S. 42 - 49. 
399 Ehmke, ebenda, S. 48. 
4 0 0 Z u Recht kritisch Isensee, Subsidiaritätsprinzip, S. 153 mit A n m . 15: „Unangemessen-
heit des importierten Begriffsgutes". A b l e h n e n d i m Ergebnis auch Hesse, Verfassungsrecht, 
Rdnr . 11. 
401 Hesse, D Ö V 1975, 439. 
402 Hesse, ebenda; dem folgend etwa W. Schmidt, A ö R 101 (1976), 27 und 43. 
4 0 3 Siehe Böckenförde, D ie verfassungstheoretische Unterscheidung, S. 8; H H. Rupp, 
H b S t R I, Rdnr. 1, spricht deshalb nicht ganz z u Unrecht v o n einem gelegentlichen „Schat-
tenfechten", Benda, i n : Benda / M a i h o f e r / Vogel , S. 530, v o n einem wenig ergiebigen Streit. 
c) „Staat und Gesellschaft" und andere verfassungsrechtliche Grundfragen 
Trotzdem ist die Auseinandersetzung u m den Dual ismus Staat / Gesellschaft 
bis heute nicht endgültig abgeebbt. 4 0 4 Dies findet seinen G r u n d dar in , daß h i n -
ter der Auseinandersetzung über das richtige Verständnis beider Bereiche 
zueinander meist andere Fragen stehen, für die die dort getroffene Grundent-
scheidung i n A n s p r u c h g e n o m m e n werden sol l . Das gilt vor allem für den 
Streit u m die richtige Grundrechtstheor ie . 4 0 5 „Dualisten" tendieren eher z u m 
klassischen, rechtsstaatlich orientierten, „Monisten" eher z u einem leistungs-
staatlichen Grundrechtsverständnis. 4 0 6 Vor einem solchen Hintergrund läßt 
sich die Diskuss ion u m das Verhältnis v o n Staat u n d Gesellschaft aber nicht 
s innvol l führen. Es ist bereits bezweifelt worden, ob man aus den i n A r t . 20 und 
A r t . 28 G G enthaltenen P r i n z i p i e n (Demokratie- , Rechtsstaats- und Sozia l -
staatsprinzip) konkrete verfassungsrechtliche Folgerungen ableiten kann, die 
i n den speziellen N o r m e n des Grundgesetz nicht enthalten s i n d . 4 0 7 N o c h v ie l 
weniger läßt sich die Verfassung insgesamt oder i n einzelnen N o r m z u s a m m e n -
hängen gemäß einem als allgemeine Grundlage angenommenen P r i n z i p i n -
terpretieren. 4 0 8 Soweit dem Grundgesetz allgemeine Pr inz ip ien zugrundelie-
gen, müssen vie lmehr diese aus den konkreten verfassungsdogmatischen 
Lösungen abgeleitet werden. E i n Verstoß gegen diesen Grundsatz ist gerade i m 
H i n b l i c k auf die Rechtsprechung des BVerfG z u m Gewaltenteilungsgrundsatz 
schon z u Recht gerügt w o r d e n . 4 0 9 E i n entsprechendes Vorgehen wäre auch bei 
der vorliegenden Problematik deutl ich zirkulär. Bei der Frage des Gesel l -
schaftsverständnisses würde eine Prämisse zugrundegelegt, die entscheidend 
auf dem Grundrechts verständnis beruht, u m anschließend m i t der Auffassung 
über das Verhältnis v o n Staat u n d Gesellschaft die für richtig gehaltene G r u n d -
rechtstheorie abzustützen. 
4 0 4 V g l . aus neuerer Zeit die Beiträge v o n Lipphardt, E u G R Z 1986,149 ff. einerseits (eher 
monistisch), u n d Karpen, J A 1986, 299 ff. andererseits (deutlich dualistisch). 
4 0 5 Z u r Wechselbezüglichkeit v o n Staats- u n d Grundrechtsverständnis siehe Häberle, 
Wesensgehaltsgarantie, S. 363 f f ; Böckenförde, N J W 1974, 1529 und 1537; vgl . auch Kem-
pen, Formenwahlfreiheit , S. 33. D e n Vorwurf, unzulässigerweise v o m Staats- auf das G r u n d -
rechtsverständnis z u schließen, hat für die Weimarer Zeit auch schon Friedrich Klein gegen 
Carl Schmitt erhoben, siehe F. Klein, Institutionelle Garantien, S. 38. 
4 0 6 Deut l i ch etwa bei Hesse, D Ö V 1975, 441 ff. 
4 0 7 Siehefanssen, Zugriffsrecht, S. 30 u n d S. 172, jeweils für das Demokrat iepr inz ip . Siehe 
auch Kunig, Rechtsstaatsprinzip, für „das Rechtsstaatsprinzip", durchgehend. 
4 0 8 Hierauf ist i m Zusammenhang mi t der Diskuss ion u m die Reform der M i t b e s t i m -
mung z u Recht hingewiesen worden. Siehe Schwerdtfeger, Paritätische M i t b e s t i m m u n g , 
S. 52, dens., Unternehmerische M i t b e s t i m m u n g , S. 151 f.; Badura / Rittner / Rüthers, 
S. 186. Allerdings verfallen Badura / Rittner /Rüthers letzt l ich doch dem Fehler, den sie 
vorgeben, vermeiden zu wol len . So z u Recht Schwer dtfeger, Paritätische M i t b e s t i m m u n g , 
S. 52 ff. 
4 0 9 Siehe vor al lem Hesse, Verfassungsrecht, Rdnr. 480; weiterhin B. Klein, B a y V B l . 1992, 
301. 
Lehnt m a n dementsprechend ein Durchdenken der Verfassung v o n ange-
n o m m e n e n vorgelagerten allgemeinen P r i n z i p i e n her ab, läßt sich ein Funk-
tionsschutz des Privatrechts aus der reinen Unterscheidung v o n Staat und 
Gesellschaft aber nicht leisten. Die G r e n z z i e h u n g zwischen beiden Bereichen 
vol lz ieht vor al lem der Gesetzgeber. E r unterliegt dabei weniger allgemeinen 
Schranken, sondern vie lmehr speziellen B i n d u n g e n i m jeweiligen v o n der Ver-
fassung normierten Bereich, d . h . vor al lem durch die Grundrechte . Gleiches 
gilt, w i l l m a n der zur grundsätzlichen Unterscheidung eine Richtungskonkret i -
sierung durch das Subsidiaritätsprinzip hinzufügen. 4 1 0 Dieses P r i n z i p mag für 
die richtige Auslegung der Grundrechte lenkende F u n k t i o n haben, es hat 
jedoch keinen vo l lnormat iven Charakter . 4 1 1 Der Versuch, das Privatrecht durch 
eine Unterscheidung v o n Staat u n d Gesellschaft funkt ione l l abzusichern, wäre 
z u d e m ein Rückfall i n einen alten Irrtum, nämlich den v o n der Eigenständig-
keit des Privatrechts gegenüber pol i t ischen, verfassungspolitischen u n d letzt-
l i ch auch verfassungsrechtlichen Problemen. Spätestens die Zeit v o n 1933 bis 
1945 hat gezeigt, daß eine solche Auffassung eine Selbsttäuschung wäre. 4 1 2 Es 
kann deshalb s innvol l nur die Frage gestellt werden, inwieweit die Verfassung 
die A u t o n o m i e bestimmter Bereiche u n d damit eine Trennung zwischen Staat 
u n d Gesellschaft verlangt oder zumindest ermöglicht. Es geht dann aber eben 
nicht u m die Unabhängigkeit des Privatrechts v o n der Verfassung, sondern 
vie lmehr u m die U m s e t z u n g verfassungsrechtlicher Vorgaben oder die K o n -
kretisierung eines dem einfachen Gesetzgeber v o n der Verfassung gegebenen 
Spielraums. 
Eine wirkungsvolle institutionelle Abs icherung des Privatrechts läßt sich 
deshalb aus der Unterscheidung u n d allgemeinen Z u o r d n u n g v o n Staat u n d 
Gesellschaft nicht herleiten. Das Privatrecht mag m a n als das typische recht-
liche Gestaltungsmittel i m Bereich der „Gesellschaft" ansehen. A u s d e m Begriff 
„Gesellschaft" kann aber nicht mehr herausgeholt werden, als m a n vorher i n 
i h n hineinlegt. „Gesellschaft" ist ke in den Staat begrenzender negativer K o m -
petenztitel , somit nur eine summarische U m s c h r e i b u n g dessen, was vor allem 
i m Rahmen der rechtlichen Q u a l i f i z i e r u n g v o n Rechtssubjekten nicht Staat ist. 
D i e Grenzen v o n Staat u n d Gesellschaft liegen also nicht ein für al lemal fest. 
Sie sind unter Beachtung vor allem der Grundrechte u n d des inst i tut ionel len 
Gesetzesvorbehaltes i n beide Richtungen verschiebbar. In dem jeweiligen ver-
fassungsrechtlichen Toleranzbereich obliegen deshalb — selbst wenn m a n die 
feste Z u o r d n u n g als r ichtig anerkennt—auch die Regelungsbereiche des Privat-
rechts der D i s p o s i t i o n des Gesetzgebers. Be i den hier entscheidenden konkre-
ten verfassungsrechtlichen Vorgaben müssen deshalb auch die konkreten inst i -
tutionellen Absicherungen des Privatrechts verortet werden. 
4 1 0 So vor al lem H. H. Rupp, H b S t R I, Rdnr. 52. 
4 1 1 Ähnlich auch Isensee, Subsidiaritätsprinzip, S. 313. 
4 1 2 So zutreffend Raiser, G G und Privatrechtsordnung, B 8; vgl . auch dens., D i e Z u k u n f t 
des Privatrechts, S. 216 f. und S. 230. 
C . Hoheitliche Privatrechtsgestaltung 
im verfassungsrechtlichen Garantiebereich 
der Vertragsfreiheit 
/. Einfachgesetzliche Ausgangspunkte 
1. Die Vertragsfreiheit als privatrechtliches Institut 
Vertragsfreiheit umfaßt die beiden Grundaspekte Abschlußfreiheit und 
Gestaltungsfreiheit. 1 Gelegentl ich wird auch noch die Auflösungsfreiheit 
genannt. 2 Das Recht zur konsensualen Vertragsauflösung oder zur Vertragsauf-
lösung aufgrund einer vorher geschlossenen Vereinbarung beruht jedoch auf 
der Inhaltsfreiheit. 
Vertragsfreiheit ist nicht nur , 3 aber vor al lem eine privatrechtliche Erschei-
nung. D i e Möglichkeiten, die die §§ 54 ff. V w V f G eröffnen, s ind für den betei-
ligten Hoheitsträger die Fortsetzung des Verwaltungsermessens i m Bereich des 
öffentlich-rechtlichen Vertrages. „Freiheit" der öffentlichen Verwaltung ist vor 
allem Rechtsfolgen- u n d Gestaltungsermessen aufgrund u n d i m R a h m e n 
gesetzlicher Ermächtigungen bzw. Aufgabenzuweisungen. 4 N a c h wie vor gibt 
es i m öffentlichen Recht kein durchgängiges, dem privatrechtlichen Grundsatz 
der Vertragsfreiheit entsprechendes P r i n z i p . 5 A m grundsätzlich privatrechtl i-
chen Charakter der Vertragsfreiheit ändert sich auch dann nichts, wenn m a n die 
Posi t ion eines möglichen privaten Vertragspartners i m öffentlichen Vertrags-
recht m i t i n die Betrachtungen einbezieht. W e n n auch die Behauptung, öffent-
1 MüKo-Kramer, vor § 145 Rdnr 9; AK-RGB-Hart, vor §145 Rdnr. 6; Nipperdey, Kontra-
hierungszwang, S. 3 ff. 
2 Etwa von Bettermann, Grundfragen, S. 2, für Dauerschuldverhältnisse. 
3 Siehe Göldner,)Z 1976,358; Schwabe, Dr i t twirkung , S. 79 ff. V g l . auch Maurer, D V B l . 
1989, 800: Der Vertrag sei nicht nur zivilrechtliches Rechtsinstitut, sondern eine Kategorie 
des Rechts überhaupt. 
4 Maurer, D V B l . 1989, 805; Thiele, Zus t immungen , S. 8. Daß dies bei der Beteil igung 
v o n Hoheitsträgern an privatrechtlichen Vertragsverhältnissen nicht anders ist, ändert hier-
an nichts. D e n n i m Privatrecht ist die Beteil igung des Hoheitsträgers möglich. Im öffentli-
chen Vertragsrecht ist sie der Regelfall. 
5 V g l . auch Kormann, S. 47. 
l ich-rechtliche Verträge kennzeichneten sich dadurch, daß dem Bürger Ver-
pf l ichtungen auferlegt werden, die i m Gesetz nicht vorgesehen seien, 6 über-
zeichnet ist, ist doch der Gestaltungsspielraum bei öffentlich-rechtlichen Ver-
trägen i m Vergleich z u m privaten Vertragsrecht beschränkt. 7 Der Vertragsge-
genstand ist durch öffentlich-rechtliche Gesetzgebung i n der Regel i n wesentli-
chen Punkten präformiert. Der private Vertragspartner wirkt an der Erfüllung 
einer öffentlichen Aufgabe durch die vertragsschließende Behörde mi t . Eine 
hier nicht z u leistende Analyse neuerer Gesetzgebung dürfte dies bestätigen: 
Die Einführung eines öffentlich-rechtlichen statt eines privatrechtl ichen Ver-
tragssystems dient meist dem Zwecke der Verringerung, nicht der Verwirkl i -
chung der Vertragsfreiheit. So sol l i m Sozialversicherungsrecht die Einführung 
als öffentlich-rechtlicher statt privatrechtlicher Verträge meist zur Kosten-
dämpfung beitragen. Es handelt sich u m einen Regulationsvorgang gegenüber 
dem ansonsten geltenden privaten Vertragsrecht m i t Preisvereinbarungsfrei-
heit . 8 Verfassungsrechtliche Garantien z u m Schutz der Vertragsfreiheit sichern 
deshalb vor al lem ein zentrales privatrechtliches Institut auf höchster N o r m -
ebene ab. 
2. Typologie vertragsgestaltender Hoheitsakte 
a) Gestaltung durch materielles Gesetz 
D i e H a u p t f u n k t i o n des formel len Gesetzes i m H i n b l i c k auf die Vertragsfrei-
heit ist deren Ausgestaltung, weniger die Gestaltung einzelner vertraglicher 
Rechte u n d Pfl ichten. E i n Beispiel für die Umgestal tung der Privatrechtslage 
durch nichtformelles Gesetz sind Verordnungen etwa nach d e m Preisgesetz 
v o n 1948. 9 Z u Fällen der Vertragsvernichtung durch Herbeiführung v o n 
Unmöglichkeit k o m m t es durch Verordnungen nach dem A W G 1 0 oder durch 
gemeindliche Satzungen über die A n o r d n u n g eines Anschluß- u n d Benut-
zungszwangs. 1 1 
6 So Püttner, D V B l . 1982,125. Z u den Bindungen hins icht l ich der inhal t l ichen Gestal-
tungsfreiheit siehe Erichsen, i n : Erichsen / Martens, § 27 III Rdnr . 9 ff., S. 373 ff. 
7 Maurer, D V B l . 1989, 805. V g l . allerdings Schlink, Korporat ismus, S. 9, wo festgestellt 
w i r d , daß — bei § 112 A b s . 5 S G B V — durchaus ein Bereich privaten Beliebens verbleibe. 
8 V g l . Schulin, }Z 1986,476. 
9 Siehe z u m E i n g r i f f i n laufende Verträge Klußmann, S. 21 m . w. N . 
1 0 Dies ist vor allem aus der Perspektive der Eigentumsgarantie problematisch, siehe 
ausführlich unten E I 3 c, S. 232 ff. 
1 1 A u c h dies wird i m Rahmen des Kapitels „Privatrechtsgestaltung i m Bereich der Eigen-
tumsfreiheit" besprochen, siehe unten Teil E , S. 223 ff. 
b) Gestaltung aufgrund von Gesetzen 
aa) Präventive und repressive Verbote 
Das allgemeine Verwaltungsrecht unterscheidet bei v o m Gesetz vorgeschrie-
benen behördlichen Genehmigungen zwischen repressiven Verboten m i t 
Dispensmöglichkeit u n d präventiven Verboten mi t Er laubnisvorbehal t . 1 2 Im 
ersten Fal l besteht bei Erfüllung der gesetzlichen Voraussetzungen ein 
A n s p r u c h auf Erlaubnisertei lung, i m zweiten ein behördliches Erteilungser-
messen. 1 3 A u c h bei vertragsgestaltenden Verwaltungsakten ( im weitesten 
Sinne, also unter Einschluß der Genehmigungserfordernisse für einseitige 
Rechtsgeschäfte, die auf Verträge einwirken), gibt es solche, die A u s n a h m e n 
v o n einem grundsätzlich unerwünschten Rechtsgeschäft betreffen, also v o n 
einem repressiven Verbot ihren Ausgang nehmen (z. B . Ministererlaubnis für 
Sonderkartelle nach § 8 G W B , A u s n a h m e n v o m Kündigungsschutz für 
schwangere Frauen nach § 9 A b s . 3 M u S c h G , A u s n a h m e n v o n der Entlassungs-
sperre nach § 18 A b s . 1 K S c h G ) , deren Gewährung i m Ermessen der Behörden 
steht, u n d andere, die i m wesentlichen eine behördliche Kontrollmöglichkeit 
eröffnen sollten (z. B . Genehmigungen nach § 5 A b s . 2 u n d 3 oder § 6 G W B ) 
u n d z u einer „gebundenen" Verwaltungsentscheidung führen. 1 4 
Der genannten Terminologie aus dem allgemeinen Verwaltungsrecht 
braucht für die weitere Systematisierung privatrechtsgestaltenden Staatshan-
delns i m Bereich der Vertragsfreiheit jedoch keine besondere Bedeutung beige-
messen werden. Sie ist z u m einen terminologisch wenig passend. 1 5 Fälle, i n 
denen der Abschluß eines privatrechtlichen Vertrages bis zur Er te i lung einer 
G e n e h m i g u n g „verboten" ist, die Wiedergewährung privater Vertragsfreiheit 
also nur bei vorheriger G e n e h m i g u n g eintritt, gibt es k a u m . 1 6 Gesetzl ich 
angeordnete Genehmigungserfordernisse führen i n der Regel nicht dazu , daß 
der Abschluß eines Vertrages „verboten" ist , 1 7 sondern z u seiner schwebenden 
U n w i r k s a m k e i t . 1 8 E i n Fall wie § 31 A W G , wonach ausdrücklich Unwirksamkei t 
für ein Rechtsgeschäft ohne behördliche Genehmigung angeordnet w i r d , die 
Wirksamkei t trotzdem ab dem M o m e n t der Vornahme m i t Er te i lung der 
1 2 Vgl . etwa Greiffenhagen, S. 49 f f ; E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. A u f l . , 
S. 334; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 Rdnr . 51 f f ,S . 190 ti.\Mußgnug, Dispens, 
S. 87 f f ; Ossenbühl, D Ö V 1968, 623 f.; Schwabe,JuS 1973, 133. 
13 Kremer, S. 81; Mußgnug, Dispens, S. 84 ff. 
14 Greiffenhagen, S. 109 ff. Z u m Problem der Freiheit u n d B i n d u n g der Verwaltung bei 
der Ermessensentscheidung siehe ausführlich unten G V I , S. 335 ff. 
1 5 So auch Greiffenhagen, S. 50; Meyer zum Wischen, S. 43 f.; Rittner, Wirtschaftsrecht, 
S. 278 Rdnr . 5 für § 1 G W B ; anders w o h l v o n Bogdandy, VerwArchiv 83 (1992), 56. 
1 6 Siehe Greiffenhagen, S. 42 m . F n . 39, wo einige ältere Erscheinungen in der deutschen 
Rechtsordnung mit entsprechender Aussage nachgewiesen werden. 
17 Meyer zum Wischen, S. 43. 
1 8 So zutreffend Greiffenhagen, S. 50. Ausführlich zur Figur der schwebenden U n w i r k -
samkeit unten F II 2 a, S. 287 ff. 
Genehmigung eintritt, ist nicht A u s d r u c k eines allgemeinen Grundsatzes, son-
dern ein schwer einzuordnender Sonderfal l . In der Wissenschaft besteht selbst 
i m H i n b l i c k auf diese Vorschrift die Tendenz, die v o n § 31 A W G angeordnete 
„Unwirksamkeit" als „schwebende Unwirksamkei t " z u verstehen. 1 9 Im N o r m a l -
fall „greift" ein Verbot nicht sofort, sondern erst bei bestandskräftiger Geneh-
migungsversagung. 2 0 V o n einem „Verbot" läßt sich höchstens i n solchen Fällen 
sprechen, i n denen bei einseitigen Rechtsgeschäften vor Vornahme die behörd-
liche Genehmigung vorliegen m u ß , mi t der Folge, daß ansonsten das Geschäft 
unheilbar nicht ig ist . 2 1 
Die Unterscheidung v o n repressiven u n d präventiven Verboten ist z u d e m 
nicht trennscharf. Der Gesetzgeber hat nicht nur eine verfassungsrechtlich vor-
geschriebene W a h l zwischen präventiven u n d repressiven Verboten m i t den 
jeweils genannten Folgen für B i n d u n g oder Freiheit der Verwaltung. E r kann 
auch Mischtatbestände vorsehen. 2 2 Das folgt le tzt l ich daraus, daß es keine ver-
fassungsrechtlich vorgegebene Grenze zwischen Erwünschtem u n d Uner-
wünschtem gibt. Der Gesetzgeber darf u n d muß bewerten. Hierdurch können 
Zwischenstufen u n d Übergangsbereiche entstehen. E i n striktes Schema derge-
stalt, daß ein Ermessen der Behörden i m H i n b l i c k auf grundrechtl ich 
geschützte Tätigkeiten unzulässig ist, gibt es n icht . 2 3 E i n Ermessen der Behör-
den ist auch dann zulässig, wenn die Vertragspartner i m H i n b l i c k auf den 
Abschluß der Geschäfte Grundrechtsschutz genießen. 2 4 E ine entgegenstehen-
de Rechtsprechung des BVer fG ist nicht nachweisbar. Im Beschluß z u m Preis-
gesetz 2 5 verlangt das BVerfG zwar — analog z u A r t . 80 A b s . 1 S. 2 G G — für die 
Ermächtigung zur Vornahme belastender Verwaltungsakte eine hinreichend 
bestimmte gesetzliche Ermächtigung. E i n grundsätzlicher Ausschluß v o n 
Ermessen war damit aber nicht verbunden . 2 6 Erforderl ich ist nur eine E i n -
haltung des allgemeinen Bestimmtheitsgrundsatzes. Weiterhin wird z u r Stüt-
zung der These des Ausschlusses v o n Ermessen gegenüber grundrechtl ich 
geschützten Tätigkeiten i m m e r wieder auf die Entscheidung z u m S a m m -
1 9 Siehe von Bogdandy, VerwArchiv 83 (1992), 82. 
2 0 Anders Soergel-Hefermebl, § 134 Rdnr. 42, wo davon ausgegangen w i r d , die Geneh-
migung stelle einen Dispens v o n einem Verbot dar. Diese Auffassung erklärt aber nicht h i n -
reichend, weshalb sich vor Entscheidung über die Genehmigung und nach ihrer Versagung 
unterschiedliche Rechtsfolgen ergeben. 
2 1 Ausführlicher dazu unten F I 2, S. 276 ff. 
2 2 Siehe etwa die differenzierte Regelung des § 16 S c h w b G . V g l . auch Schwabe,]\iS 1973, 
134: Es gäbe auch bei repressiven Verboten u . U . einen A n s p r u c h auf Erlaubnisertei lung. 
Vgl . auch Ossenbühl, D Ö V 1968, 624. 
2 3 Ebenso Schenke, W i V e r w 1988,174 f. Anders MüKo-Reuter, vor § 80 Rdnr . 6. V g l . auch 
Ossenbühl, D Ö V 1968, 623, der zutreffend auf den Zusammenhang dieser Frage mi t dem 
Grundrechtsverständnis hinweist. 
2 4 Anders B V e r w G E 40, 347 (352); zus t immend z u m BVerwG Leisner, D Ö V 1973, 274. 
2 5 BVerfG, B . v. 12.11.1958, E 8, 274 f f 
2 6 So auch die Klarstel lung i n der Kalkar-Entscheidung des BVerfG, B. v. 8.8.1978, E 49, 
89 (145): Entscheidend sei, daß der Gesetzgeber die der staatlichen Eingriffsmöglichkeit 
offenliegende Rechtssphäre selbst abgrenzt. 
lungsgesetz 2 7 verwiesen. 2 8 Diesem Urtei l läßt sich jedoch ebenfalls kein allgemei-
nes Verdikt hinsichtlich von Ermessensentscheidungen gegenüber grundrechtlich 
geschützten Tätigkeiten entnehmen. 2 9 G r u n d für die Verfassungswidrigkeit des 
Sammlungsgesetzes war, daß eine Tätigkeit per Gesetz grundsätzlich für uner-
wünscht erklärt wurde, ohne daß das öffentliche Interesse dies erforderte. 3 0 Im 
Gegensatz dazu geht es bei den Genehmigungserfordernissen i n der Regel nur u m 
die Kontrolle bestimmter, besonders problematischer Geschäfte. 
bb) Genehmigungserfordernisse 
Privatrechtsgestaltendes Handeln der Verwaltung ist vor allem Handeln der Ver-
waltung durch privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt. Nicht zuletzt wegen ihrer 
besonderen Häufigkeit an erster Stelle zu nennen sind Genehmigungserforder-
nisse. 3 1 Sie kennzeichnen sich dadurch, daß eine vertragliche Vereinbarung oder 
die Einwirkung auf einen geschlossenen Vertrag, etwa eine Kündigung oder ein 
sonstiger, privatrechtlicher Gestaltungsakt, von der Zust immung einer Behörde 
abhängt. Es gibt also Genehmigungserfordernisse für einseitige und für zweiseitige 
Rechtsgeschäfte. Genehmigungserfordernisse für Verträge finden sich i m K o m m u -
nalrecht (etwa Art . 72 Abs . 1,Abs. 2,91 Abs.2 S. 1 B a y G O ) , i m Stiftungsrecht (etwa 
Art . 31 BayStiftG), i m Kartellrecht (§§4 ,5 A b s . 2 , 7 A b s . 1 G W B , sog. Erlaubniskar-
telle), i m Grundstücksverkehrsrecht (§ 2 G r s t V G , § 2 G r s t V V O , § 52 BauGB) oder 
i m Außenwirtschaftsrecht (vgl. § 3 A W G ) . 3 2 D ie wichtigsten Fälle der Genehmi-
gungsbedürftigkeit einseitiger Rechtsgeschäfte sind die Zustimmungserforder-
nisse für Kündigungen i m Arbeitsrecht (etwa §§ 15 ff. SchwbG, 9 A b s . 3 M u S c h G , 
18 Abs. 1 S. 1 K S c h G ) . Zustimmungserfordernisse finden sich aber auch i n ande-
ren Bereichen. 3 3 
2 7 BVerfG, U r t . v. 5.8.1966, E 20, 150 ff. 
2 8 Etwa v o n Frowein, Grundrecht auf Stiftung, S. 17 m . Fn . 12; MüKo-Reuter, vor § 80 
Rdnr. 6 m . F n . 24. 
2 9 A u c h Bullinger, Verwaltungsermessen, S. 142, spricht insoweit von einem „Mißver-
ständnis". In diesem Sinne ist wohl auch die auf die Entscheidung z u m Sammlungsgesetz 
Bezug nehmende Passage der Kalkar-Entscheidung z u verstehen, siehe BVerfG, B . v. 
8.8.1978, E 49, 89 (145). 
3 0 BVer fGE 20, 150 (157). 
3 1 Siehe dazu allgemein Meyer zum Wischen, S. 8 f f ; Thiele, Zus t immungen , S. 54 f. Es 
handelt sich deshalb u m Genehmigungserfordernisse u n d nicht u m Genehmigungspf l ich-
ten, weil die entsprechenden N o r m e n eine Pfl icht zur Antragstellung durchweg nicht ken-
nen. Siehe für das Kartellrecht Greiffenhagen, S. 75. 
3 2 Der Versuch einer erschöpfenden Aufzählung muß an dieser Stelle unterbleiben. 
Insoweit ist auf das allerdings nicht mehr ganz aktuelle Rechtsquellenverzeichnis v o n L. 
Schmidt, S. 381 f f , zu verweisen. 
3 3 V g l . etwa § 8 a A b s . 4 W o B i n d G . Die Vorschrift spricht zwar etwas untechnisch v o n 
der Genehmigung der Erhöhung. B e i m Erhöhungsverlangen handelt es sich aber u m einen 
privatrechtlichen Gestaltungsakt, der seine Grundlage i m privaten Mietvertrag haben 
muß, siehe § 8 a A b s . 3 S. 2 2. H . S. WoBindG.Tei lweise sind auch Schenkungen und Schen-
kungsversprechen nur mi t Genehmigung rechtswirksam, siehe § 14 A b s . 1 u n d 5 H e i m G 
und dazu BVerwG, Urt . v. 18.11.1987, D V B l . 1988, 446 f f . 
E i n e n Sonderfall privatrechtsgestaltender Hoheitsakte i m Bereich der Ver-
tragsfreiheit b i lden § 31 A b s . 3 BaySt i f tG u n d § 13 A b s . 1 S. 3 B W S t i f t G . 3 4 
Danach können für den Abschluß bestimmter genehmigungsbedürftiger 
Rechtsgeschäfte v o n Stiftungen allgemeine Genehmigungen erteilt werden. Sie 
ergehen also antizipiert u n d nicht i m H i n b l i c k auf bestimmte Rechtsgeschäfte, 
heben damit die Genehmigungspf l icht für bestimmte Geschäfte einer 
best immten Stif tung auf. 3 5 
cc) Beeinträchtigung der Abschlußfreiheit 
Während die Initiative zur E ingehung einer vertraglichen Verbindl ichkei t 
i m Fall der Genehmigungserfordernisse für zweiseitige Rechtsgeschäfte u n d 
der Inhaltsänderung ursprünglich i m privaten Belieben lag, gibt es auch den 
Fal l , daß per Verwaltungsakt eine Pfl icht z u m Vertragsschluß begründet wird . 
E i n solcher administrativ auferlegter Kontrahierungszwang ist allerdings i m 
deutschen Recht eine mittlerweile nur n o c h seltene Ersche inung . 3 6 Abschluß-
pfl ichten i m Verhältnis unter Privaten beruhen i n der Regel unmitte lbar auf 
formel len , privatrechtl ichen Gesetzen. A u c h § 37 a A b s . 2 G W B erlaubt nicht 
die A n o r d n u n g einer posi t iven Belieferungspflicht, sondern als Konsequenz 
des Übermaßverbotes nur die Untersagung v o n etwa nach § 26 A b s . 2 G W B 
verbotenen Verhaltensweisen. 3 7 Abschlußpflichten zugunsten der öffentlichen 
H a n d gibt es ebenfalls k a u m . 3 8 Der Gesetzgeber reagiert auf eine mögliche 
Nichtbereitschaft des Privaten z u m Vertragsschluß damit , daß sich die öffent-
liche H a n d den Gegenstand, den sie freihändig nicht erwerben kann, i m Wege 
der Ente ignung oder eines Vorkaufsrechtes verschaffen darf. Diese Rege-
lungstechnik hat sich v o m administrativ auferlegten Kontrahierungszwang 
dogmatisch emanzipier t 3 9 u n d i n der Gesetzespraxis weitgehend verdrängt. Sie 
ist vor al lem ein T h e m a der Eigentumsgarantie. 4 0 
3 4 Weitere Ausführungen i m Zusammenhang mit der Vertragsfreiheit v o n Stiftungen 
werden i m Abschni t t D besprochen. Siehe schon den Hinweis oben A I V 4 c, S. 18 f. und 
die Ausführungen unten D III 4, S. 221 ff. 
3 5 Im Stiftungsrecht lassen sich i m übrigen noch weitere Besonderheiten f inden, etwa 
die Bestätigung der Rechtmäßigkeit, die § 13 A b s . 1 S. 2 B W S t i f t G vorsieht. 
3 6 Eine Übersicht über die Rechtsgrundlagen v o n Kontrahierungspfl ichten (allgemein, 
also nicht nur administrativ aufzuerlegender) bei W.Kilian, A c P 180 (1980), 53 f. Der Fall 
eines behördlich angeordneten Kontrahierungszwanges findet sich etwa i n § 8 Getre ideG 
(i. d . F. v. 3.8.1977, B G B l . I, 1521). 
3 7 B G H , B. v. 3.4.1975, W u W / E B G H 1345 (1345 f.). 
3 8 E i n Fall findet sich i n § 14 i . V. m . § 2 A b s . 1 N r . 10 B L G (so zu Recht L. Schmidt, 
S. 217). Z u r früheren Rechtslage, insbesondere z u m Kriegs- und Kriegslastenwirtschafts-
recht, siehe Nipperdey, Kontrahierungszwang, S. 67 f f ; vgl . auch Loeber, S. 117. 
3 9 Ursprünglich wurde die Enteignung als „Zwangskauf'verstanden, siehe etwa Nipper-
dey, Kontrahierungszwang, S. 25. 
4 0 Siehe ausführlicher unten E I 3 b , S. 228 ff. und E II 2 f, S. 265 ff. 
dd) Der „korrigierte" Vertrag 
In seinen wirtschaftlichen W i r k u n g e n mi t dem Kontrahierungszwang ver-
wandt, jedoch rechtskonstruktiv v o n i h m z u unterscheiden ist der korrigierte 
Vertrag. 4 1 Der Unterschied zwischen beiden Erscheinungen liegt dar in , daß 
be im Kontrahierungszwang ledigl ich die Pfl icht auferlegt w i r d , einen Vertrag 
abzuschließen. 4 2 B e i m „korrigierten Vertrag" knüpft der Staat hingegen an eine 
bestehende Vertragsbeziehung an. E r n i m m t eine Änderung vor , die ansonsten 
nur die Parteien selbst nach § 305 B G B vornehmen könnten. 4 3 
Diese Variante privatrechtsgestaltenden Staatshandelns ist wegen der starken 
Beeinträchtigung der Privatautonomie eher selten. Anzutre f fen ist sie bei 
bestimmten A r t e n v o n Dauerschuldverhältnissen. E i n Beispiel ist etwa die 
Änderung des Geschäftsplans eines Versicherungsunternehmens für beste-
hende oder noch nicht abgewickelte Versicherungsverträge (§ 81 a S. 2 V A G ) , 4 4 
ein anderes die Verlängerung v o n M i e t - oder Pachtverhältnissen nach § 186 
B a u G B , 4 5 oder die Verlängerung einer Entlassungssperre nach § 18 A b s . 2 
K S c h G . 
Bei normalen Geschäftsplanänderungen i m Versicherungsbereich nach 
§§ 13, 8 V A G ble iben die bestehenden Verträge hingegen v o n der G e n e h m i -
gung unberührt . 4 6 Das gilt richtigerweise auch für den Bereich des PflVersG. 
Zwar verlangt § 4 A b s . 1 Pf lVersG, daß der Versicherungsvertrag den v o n der 
Aufsichtsbehörde genehmigten allgemeinen Versicherungsbedingungen ent-
sprechen muß. Dies begründet aber nur eine Pfl icht des Kfz-Hal ters , nicht 
jedoch die A n o r d n u n g privatrechtsgestaltender W i r k u n g der Genehmigung 
einer Geschäftsplanänderung. 4 7 A u c h die Verbindlicherklärung nach § 4 A b s . 1 
S. 5 PflVersG hat keine privatrechtsgestaltende W i r k u n g . Sie bezieht sich nicht 
auf bereits abgeschlossene Verträge. 4 8 
41 Nipperdey, Kontrahierungszwang, S. 156. Der Begriff „korrigierter Vertrag" stammt 
wohl von Nipperdey, aaO, S. 154. 
4 2 Siehe die nach wie vor maßgebliche D e f i n i t i o n v o n Nipperdey, Kontrahierungszwang, 
S. 7: „Kontrahierungszwang ist der aufgrund einer N o r m der Rechtsordnung einem Rechts-
subjekt ohne seine W i l l e n s b i l d u n g i m Interesse eines Begünstigten auferlegte Verpfl ich-
tung, mi t diesem einen Vertrag best immten oder von unparteiischer Stelle z u best immen-
den Inhalts abzuschließen." 
43 Nipperdey, Kontrahierungszwang, S. 155. 
4 4 Z u r unmittelbar privatrechtsgestaltenden W i r k u n g siehe Prölss, § 81 a Rdnr . 10; Vas-
sel, S. 35. 
4 5 Vgl . dazu etwa Bielenberg, i n : Ernst / Z i n k a h n / Bielenberg, Vorb. §§ 182 —186, Rdnr. 
18 (Stand: August 1988). 
46 Vassel, S. 26. 
4 7 So überzeugend Vassel, S. 28 f. 
48 Vassel, S. 47 f. 
ee) Vertragsvernichtung 
E i n vergleichsweise häufiges M i t t e l privatrechtsgestaltender Verwaltung ist 
die Vernichtung v o n privatrechtlichen Vereinbarungen. 4 9 Paradigmatische 
Bedeutung haben heute 5 0 die entsprechenden Befugnisse i m Kartellrecht 
(§§ 12 A b s . 3 N r . 3, 17, 18 G W B ) . Das Instrument des vertragsvernichtenden 
Verwaltungsaktes k o m m t aber auch i n anderen Gebieten, etwa i m Planungs-
recht, v o r . 5 1 D i e Vertragsvernichtung ist oft ein für eine freiheitliche W i r t -
schaftsordnung besonders adäquates M i t t e l , vor al lem i m Vergleich z u Geneh-
migungserfordernissen. Der Staat beläßt den Privatrechtssubjekten ihre p r i n z i -
pielle Abschluß- u n d Gestaltungsfreiheit u n d greift nur punktuel l u n d soweit 
erforderlich ein. 
Die Vertragsvernichtung ist gelegentlich aber auch „ultima ratio", also letztes 
M i t t e l des Staates, wenn andere M i t t e l zur Überwindung privatrechtlicher Ver-
einbarungen nicht mehr zur Verfügung stehen. So ist etwa die Unwirksamkeits -
erklärung nach § 12 A b s . 3 N r . 3 G W B angesichts des Verhältnismäßigkeits-
grundsatzes erst dann möglich, wenn Maßnahmen nach § 12 A b s . 3 N r . 1 u n d / 
oder N r . 2 keinen E r f o l g gebracht haben oder versprechen. 5 2 Für den Sonder-
fal l , daß ein Hoheitsträger anstelle hoheit l icher Vertragsvernichtung auch die 
Möglichkeit hat, i m Wege der z ivi l recht l ichen Gestaltungserklärung ein Ver-
tragsverhältnis z u beenden, besteht aber keine Subsidiarität der öffentlich-
rechtlichen gegenüber der z ivi l recht l ichen Auflösungsmöglichkeit. 5 3 Das 
ergibt sich i n der Regel schon daraus, daß dieses Zusammentreffen meist zufäl-
l ig ist u n d das Ziv i l recht z u d e m oft keine der Wirksamkei t der öffentlich-recht-
l ichen Befugnis vergleichbare Auflösungsmöglichkeit bietet. 5 4 
//. Verfassungsrechtliches Problemspektrum 
1. Der allgemeine verfassungsrechtliche Schutz der Vertragsfreiheit 
Unter verfassungsrechtlichem B l i c k w i n k e l zeigen sich für privatrechtsgestal-
tende Hoheitsakte i m Bereich der Vertragsfreiheit einige gemeinsame G r u n d -
probleme. Das erste ist ganz grundsätzlicher A r t und betrifft das Bestehen al l -
gemeiner verfassungsrechtlicher G r e n z e n . Privatrechtsgestaltende Staatsakte 
4 9 Dies wird auch mit Begriff „kassierter Vertrag" umschrieben (Nipperdey, Kontrahie-
rungszwang, S. 155 m . Fußn. 1). 
5 0 Z u r früheren Rechtslage, etwa den Befugnissen der Demobilmachungsausschüsse zur 
Auflösung v o n Verträgen, siehe etwa Nipperdey, Kontrahierungszwang, S. 155 m . Fußn. 1. 
5 1 Siehe etwa §§ 71 i . V. m . 70 A b s . 2 F l u r b G ; §§ 182 - 184 B a u G B . 
5 2 So auch Immenga, i n : Immenga / Mestmäcker, § 12 Rdnr. 60. 
5 3 So für §§ 182 - 185 B a u G B auch Pieroth / Kotulla, D V B l . 1992, 585 ff. 
54 Pieroth /Kotulla, D V B l . 1992, 587 ff. 
greifen — wie gesehen — i n die i m Privatrecht gewährleistete Vertragsfreiheit e in, 
und zwar sowohl i n die Abschluß- als auch i n die Gestaltungsfreiheit. D ie Her-
ausarbeitung verfassungsrechtlicher Maßstäbe für die Aufrechterhaltung, 
Änderung oder Einführung privatrechtsgestaltender Genehmigungserforder-
nisse setzt die Klärung des verfassungsrechtlichen Standorts der Vertragsfrei-
heit voraus. D e u t l i c h wird dies an der Anwendbarkei t des Übermaßverbotes, 
das nach einem Teil der Literatur beispielsweise für die Beantwortung der Frage 
herangezogen werden so l l , inwieweit ein Vorrang des Gestaltungsmittels des 
vertragsauflösenden Verwaltungsaktes vor dem des öffentlich-rechtlichen 
Genehmigungserfordernisses anzunehmen se i . 5 5 W i l l m a n das Übermaßver-
bot als „verfassungsrechtliche Grundregel" bei Eingri f fen i n die allgemeine Ver-
tragsfreiheit oder i n bestehende Verträge zur A n w e n d u n g b r i n g e n , 5 6 bedarf es 
hierfür eines verfassungsrechtlichen „Bodens". D e n n das Übermaßverbot wird 
heute i m wesentlichen grundrechtl ich abgeleitet. 5 7 Es gilt keineswegs bei jeder 
staatlichen Tätigkeit i n jedem Z u s a m m e n h a n g . 5 8 
2. Verfassung und Privatrecht 
A u c h die W a h l des M e d i u m s des privatrechtsbeeinflussenden Eingriffs durch 
den Gesetzgeber ist unter Umständen verfassungsrechtlich mitbest immt. Der 
Zugr i f f des Gesetzgebers auf die Vertragsfreiheit kann durch Ausgestaltung 
mittels (in der Regel) privatrechtlichen Gesetzes erfolgen, oder durch gesetz-
liche Ermächtigungen zur Privatrechtsgestaltung. Ausgestaltung u n d Gestal-
tung sind nicht unbeschränkt, aber i n gewissem R a h m e n austauschbar. Der 
Gesetzgeber kann Verträge etwa unter Verwendung v o n Generalklauseln für 
nichtig erklären, oder er kann Verwaltungsbehörden dazu ermächtigen, die 
Nichtigkeit per Verwaltungsakt herzustellen (Beispiel : § 15 G W B auf der einen 
und § 18 G W B auf der anderen Seite). Es stellt sich damit die Frage, ob das 
5 5 Siehe L. Schmidt, S. 286 ff., 288: Der Gesetzgeber würde mit dem Übergang v o n 
Genehmigungserfordernissen zur gegebenenfalls anzuordnenden Vertragsnichtigkeit den 
Grundsatz des geringfügigsten Eingriffs in die Privatautonomie besser befolgen. 
5 6 So etwa Klußmann, S. 127. 
57 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 100 ff. Für die Entbehrl ichkeit einer grundrecht-
lichen Absicherung i m vorliegenden Zusammenhang hingegen Klußmann, S. 127: „Wenn 
auch die Vertragsfreiheit als solche u n d der einzelne Vertrag i m Grundgesetz allgemein 
weder durch A r t . 2, noch durch A r t . 14 G G unmittelbar geschützt s ind, so erfahren sie doch 
einen Rückhalt und Schutz durch eine verfassungsrechtliche Grundregel , wie sie das Gebot 
der Verhältnismäßigkeit darstellt." Siehe auch Stern, Festschrift für Lerche, S. 175: Das 
Übermaßverbot als allgemeiner Rechtssatz. 
5 8 D i e Notwendigkeit einer grundrechtlichen Absicherung der Vertragsfreiheit ergibt 
sich erst recht, wenn man als Schranken-Schranke für den Gesetzgeber vor al lem A r t . 19 
Abs. 2 G G heranziehen w i l l , wie dies das BVerwG i n einer frühen Entscheidung getan hat 
(Urt.v. 18 .2 .1955 ,NJW1955 ,962/963) . Vergleiche auch die M a h n u n g v o n Ossenbübl,¥est-
schrift für Lerche, S. 157, daß „Übermaß" be im Übermaßverbot z u einer „Knochenerwei-
chung der Rechtsordnung" führe und die konkrete Grundrechtsprüfung nicht zur allge-
meinen Verhältnismäßigkeitsprüfung verschwimmen dürfe. 
Grundgesetz Präferenzen zugunsten der einen oder anderen Form enthält und 
welchen B indungen der Gesetzgeber unterliegt, wenn er sich für die eine oder 
andere Lösung entscheidet. D a b e i entspricht es immer noch einer oft anzutref-
fenden Überzeugung, der Privatrechtsgesetzgeber sei grundrechtl ich freier 
gestellt, als der Gesetzgeber öffentlich-rechtlicher Gesetze. 5 9 N a c h der i m vor-
hergehenden Hauptabschnit t entwickelten A b g r e n z u n g v o n öffentlichem u n d 
privatem Recht kann hingegen die öffentlich-rechtliche oder privatrechtliche 
Q u a l i f i k a t i o n des Eingriffs keine verfassungsrechtlichen Folgewirkungen ent-
falten. D i e am Beispiel v o n § 15 u n d § 18 G W B deutl ich werdende Austausch-
barkeit spricht für dieses Ergebnis. Z u untersuchen bleibt, ob es sich angesichts 
der konkreten verfassungsrechtlichen Garantie der Vertragsfreiheit ebenfalls 
bestätigt oder ob sich ein grundsätzlicher Maßstabsunterschied für die Beurtei-
l u n g z u Privatrechtsgestaltung ermächtigender und privatrechtsausgestalten-
der Gesetze nachweisen läßt. 
A r t u n d U m f a n g privatrechtsgestaltender W i r k u n g e n des öffentlichen 
Rechts sind ebenfalls durch den verfassungsrechtlichen Schutz der Vertragsfrei-
heit determiniert. Es gibt eine Reihe privatrechtlicher Grundsätze, für die sich 
die Frage stellt, ob das öffentliche Recht v o n ihnen abweichen kann u n d ob es 
insoweit einer Rücksichtnahmepflicht oder einem Rechtfertigungszwang 
unterliegt (z. B . b e i m Grundsatz der Bedingungsfeindlichkeit einseitiger, emp-
fangsbedürftiger Willenserklärungen 6 0 ) . E ine mögliche B i n d u n g des Gesetzge-
bers öffentlich-rechtlicher N o r m e n an ein solches P r i n z i p kann sich nur aus 
d e m Verfassungsrecht ergeben, i m Kontext der Vertragsfreiheit also aus der 
Absicherung dieser i n den Grundrechten des Grundgesetzes. 
3. Prozessuale Folgewirkungen 
D i e i m einzelnen nachzuweisende grundrechtliche Verortung der Vertrags-
freiheit hat u . U . auch prozessuale Folgewirkungen. Das betrifft zunächst die 
Frage der Anfechtbarkeit privatrechtsgestaltender Verfügungen vor den Verwal-
tungs- bzw. — vor al lem i m Bereich des Kartellrechts — ordentlichen Gerichten 
(§§ 62 ff. G W B ) . So ist nach allgemeinen Grundsätzen—ohne daß es auf Fragen 
des Drittschutzes ankäme — anfechtungsbefugt, wer Adressat einer behördli-
chen Maßnahme ist . 6 1 H i e r b e i handelt es sich u m eine Folge des Z u s a m m e n -
spiejs v o n einfachem Recht m i t der Garantie der allgemeinen Handlungsfre i -
heit nach A r t . 2 A b s . 1 G G . D a d u r c h , daß das einfache Recht jemanden z u m 
notwendigen Adressaten eines Verwaltungsaktes macht, k o m m t es z u einem 
5 9 So etwa die Auffassung v o n Dürig, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 2 Abs . 1 Rdnr. 59 u n d 60: 
Für privatrechtliche Beschränkungen sieht Dürig (Rdnr. 59) keine Pflicht zur verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung. Instrumente des modernen staatlichen Interventionismus m i t -
tels öffentlich-rechtlicher Vorschriften wie Kontrahierungszwang oder Preisfestlegungen 
werden hingegen streng am Übermaßverbot gemessen (aaO, Rdnr. 60 ff.). 
6 0 VgLMüKo-Sfl&w**,§1831 Rdnr . 1 ff.; Steiner, D V B l . 1981,352 und ausführlich unten 
F I 1, S. 274 ff. 
6 1 V g l . BVerwG, Urt . v. 25.6.1992, N J W 1992, 3312 (3313); Manssen, N Z V 1992, 466. 
f inalen Grundrechtseingriff , wodurch A r t . 2 A b s . 1 G G seine formelle 
Schutzwirkung entfaltet. 6 2 
Häufig zieht aber das einfache Recht den Kreis der Adressaten in nicht unpro-
blematischer Weise eng. So ist etwa der Gebundene einer Ausschließlichkeitsbin-
dung als kartellrechtlicher Nichtstörer 6 3 nach § 18 G W B nicht Adressat einer A u f -
hebungsentscheidung der Kartellbehörde. 6 4 Das folgt nach einfachem Recht z w i n -
gend aus § 51 Abs. 2 N r . 3 G W B , der nur für die Fälle des § 19 G W B , also des kar-
tellbehördlichen Eingriffs in die Weitergeltung bzw. Nichtweitergeltung nicht v o n 
der Aufhebung betroffener Vereinbarungen eine Beteiligung der (ursprünglich 
gebundenen) Vertragspartner vorsieht. Daraus ergibt sich, daß sich das Verfahren 
nach § 18 G W B nicht gegen die Gebundenen richtet, weil es sonst stets z u einer Be-
teiligung nach §51 Abs . 2 N r . 2 G W B käme. 6 5 Eine Anfechtungsbefugnis des Ge-
bundenen aus einfachgesetzlicher Adressatenschaft gibt es daher nicht. Sie könnte 
sich nur aus dem Verfassungsrecht, also einer grundrechtlich vermittelten rechtli-
chen Beschwer herleiten. 6 6 A u c h eine Reihe weiterer Hoheitsakte mit privatrechtli-
chen Folgewirkungen bzw. teilweise auch privatrechtsgestaltendem Charakter 
unterliegen nach einfachem Recht keiner Anfechtungsbefugnis durch bestimmte 
Betroffene, da diese nicht Adressaten der Maßnahme sind. Nicht anfechtungsbe-
rechtigt ist etwa der Mieter gegen die (privatrechtsgestaltende) Zust immung der 
Bewilligungsstelle z u einer Mieterhöhung nach § 8 a W o B i n d G , 6 7 der Versiche-
rungsnehmer gegen (nicht privatrechtsgestaltende) Tarifgenehmigungen nach § 8 
Pf lVersG 6 8 u n d §§ 8,13 V A G , 6 9 oder die Benutzer gegen (privatrechtsgestaltende) 
verkehrsrechtliche Genehmigungen nach § 4 3 L u f t V Z O 7 0 oder § 3 9 P B e f G . 7 1 K r i -
tik an dieser Rechtsprechung wird vor allem unter dem Bl ickwinkel des Art . 19 
Abs . 4 G G geübt. 7 2 Ihrer Berechtigung ist ohne eine Klärung des verfassungsrecht-
l ichen Schutzes der Vertragsfreiheit nicht z u beurteilen. 
62 Manssen, N Z V 1992, 466 ff. 
63 K. Schmidt, i n : Immenga / Mestmäcker, § 51 Rdnr. 28. 
6 4 K G , B . v. 28.11.1979, W u W / E O L G 2247 (2256); B K a r t A , B . v. 22.5.1968, W u W / E 
B K a r t A 1199 (1212); Emmerich, i n : Immenga /Mestmäcker, § 18 Rdnr .232 ; Liebs, Vertriebs-
verträge, S. 88; K. Schmidt, i n : Immenga / Mestmäcker, § 51 Rdnr. 28 jeweils m . w. N . 
6 5 So zutreffend Kremer, S. 90. 
6 6 Zwar wird der Gebundene vielfach kein Interesse an einer Anfechtung haben. Das 
muß aber keineswegs so sein. Es ist durchaus denkbar, daß er sich Vorteile aus einem Beste-
henbleiben der eingegangenen Verpfl ichtung verspricht. 
6 7 BVerwG, U r t . v. 15.11.1985, D Ö V 1986, 438 (439). 
6 8 BVerwG, Urt . v. 25 .11 .1986 ,NJW 1987,1837 (1838); verfassungsrechtlich unbedenk-
l i ch nach BVer fG, B . v. 6.7.1989, N J W 1990, 2249 (2249). 
6 9 BVerwG, U r t . v. 16.7.1968, VersR 1969, 25 (26) = E 30, 135 ff. 
7 0 BVerwG, U r t . v. 8.7.1977, D Ö V 1978, 619 ff. 
7 1 B V e r w G , B . v . 5 . 1 0 . 1 9 7 9 , D Ö V 1 9 8 0 , 4 1 6 . D e r B G H bejaht hingegen die Anfechtungs-
befugnis des Krankenhausbenutzers gegen die verwaltungsaktsmäßige Festsetzung v o n 
Pflegesätzen, siehe B G H , Ur t . v. 19.12.1978, Z 73,114 (119). Ebenso O V G Lüneburg, U r t . v. 
22.9.1977, N J W 1978,1211 (1211), für den besonderen Fa l l , daß die Festsetzung v o n Pfle-
gesätzen in ein bestehendes Vertragsverhältnis eingreift. 
7 2 Vor allem v o n Kopp, D Ö V 1980, 504 ff. 
Einiges spricht schließlich dafür, daß das Maß der bundesverfassungsge-
richtl ichen Kontrol ldichte v o n der Nähe einer einfachgesetzlichen N o r m z u 
einer grundrechtlichen Garantie abhängt. 7 3 A r t u n d U m f a n g der verfassungs-
rechtlichen Absicherung der Vertragsfreiheit s ind dann die entscheidende Vor-
gabe für die verfassungsgerichtliche Überprüfung der A n w e n d u n g einfachen 
Rechts bei privatrechtsgestaltender Tätigkeit i m Wege der Verfassungsbe-
schwerde. 
///. Der verfassungsrechtliche Schutz der Vertragsfreiheit 
1. Grundzüge der Rechtsprechung des BVerfG 
zum verfassungsrechtlichen Schutz der Vertragsfreiheit 
a) Art. 2 Abs. 1 GG als Sitz der Garantie der Vertragsfreiheit 
Das BVerfG verortet die Vertragsfreiheit grundrechtl ich i n A r t . 2 A b s . 1 G G . 7 4 
Diese Garantie wird genannt neben der „Freiheit i m wirtschaftlichen Ver-
kehr" 7 5 u n d der „Privatautonomie". 7 6 D i e „Freiheit i m wirtschaftlichen Ver-
kehr" hat nach dem bisherigen Stand der Verfassungsinterpretation keinen fest 
umrissenen Bedeutungsgehalt . 7 7 Z u ihr gehören viele Elemente, v o n der Frei-
heit der D i s p o s i t o n über die eigenen M i t t e l u n d die Werbefreiheit 7 8 bis zur Ver-
7 3 Grundlegend Schumann, Verfassungs- und Menschenrechtsbeschwerde, S. 239: D i e 
Verkennung eines verfassungsbestimmten Begriffs führe eine Interpretationsverfassungs-
beschwerde z u m Erfo lg . Ausführliche K o n z e p t i o n der Kontrollbefugnisse des BVerfG vor 
diesem Hintergrund bei Michael Bender, D ie Befugnis des Bundesverfassungsgerichts zur 
Prüfung gerichtlicher Entscheidungen, 1991. 
7 4 BVerfG, B. v. 16.5.1961, E 12, 341 (347); B . v. 4.5.1982, E 73, 329 (339); B . v. 
19.10.1983, E 65,196 (210); B . v. 14.5.1985, E 70, 1 (25); B . v. 4.6.1985, E 70,115 (123); B . 
v. 23.4.1986, E 73,261 (270); ebenso BVerwG, Ur t . v. 18.2.1955, N J W 1955, 962 (963); U r t . 
v. 9.8.1983, N V w Z 1984, 514 (515); B a y V G H , U r t . v. 11.8.1989, B a y V B l . 1990,277 (277); 
Bettermann, Grundfragen, S. 5; Bullinger, D Ö V 1957, 769; E. R. Huber, Wirtschaftsverwal-
tungsrecht, 2. Auflage, S. 661, ders., D Ö V 1956, 138; Nipperdey, AT, S. 78, ders., i n : Better-
mann / Nipperdey, Grundrechte I V / 2 , S. 887; Papier, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 14, Rdnr. 33. 
Zus t immend z u m BVerfG etwa AK-BGB-Hart, vor § 145 Rdnr . 4; Soergd-Wolf, vor § 145 
Rdnr. 42; Schmidt-Salzer, N J W 1970,8(10); Laufke, Festschrift für L e h m a n n , S. 162. A b l e h -
nend etwa Flume, A T I I , S . 17, i m . , Festschrift 100 Jahre DJT, S. 136; Raiser, G G und Privat-
rechtsordnung, B 16 f., ders., J Z 1958, 4; Stuck, D u R 1988, 39 ff. 
7 5 BVerfG, B. v. 16.5.1961, E 12, 341 (347); B . v. 8.6.1977, E 45, 142 (160): „wirtschaft-
liche Betätigungsfreiheit"; B . v . 19.10.1983,E 65,196 (210); B . v . 4 .6 .1985 ,E70 ,115 (123); 
B .v .23 .4 .1986 ,E73 ,261 (270); ähnlich auch Ur t . v. 1 .3.1979,E50,290 (366): „Handlungs-
freiheit auf wirtschaftl ichem Gebiet". 
7 6 BVerfG, B . v. 23.4.1986, E 73, 261 (272); B . v. 19.5.1992, E 86, 122 (130). 
7 7 V g l . auch schon A r t . 151 A b s . 2 S. 2 W R V : „In diesen Grenzen ist die wirtschaftliche 
Freiheit des einzelnen zu sichern." Z u m Begriff der „Freiheit i m wirtschaftlichen Verkehr" 
siehe auch Schwer dtfeger, Paritätische M i t b e s t i m m u n g , S. 63. 
7 8 V g l . Arndt, Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 762 Rdnr. 109. 
trags- u n d Wettbewerbsfreiheit. 7 9 Es handelt sich deshalb eher u m die deskrip-
tive U m s c h r e i b u n g eines Teils des Garantiebereichs des A r t . 2 A b s . 1 G G als 
einen A u s d r u c k mit normativer Substanz. 8 0 N u r wenig präzise K o n t u r e n hat 
bisher auch der der Freiheit i m wirtschaftlichen Verkehr nahestehende „ange-
messene Spielraum zur Entfaltung v o n Unternehmerinit iat ive" erlangt, der 
nach Auffassung des BVerfG unantastbar geschützt sein s o l l . 8 1 E i n solcher 
Schutz läuft auf eine Kernbereichsgarantie hinaus, die — u m Verletzungen fest-
zustellen — 8 2 eine Gesamtbetrachtung verlangt. Hingegen beschreiben „Ver-
tragsfreiheit" u n d „Privatautonomie" einigermaßen präzise, weil zentrale 
Begriffe des geltenden Privatrechts. 
Angesichts der kaum n o c h überblickbaren Kontroversen u m das richtige 
Grundrechtsverständnis, die richtige Grundrechtstheorie u n d - d o g m a t i k 8 3 s ind 
die v o m BVer fG aus der Verortung der Vertragsfreiheit i n A r t . 2 A b s . 1 G G gezo-
genen Folgerungen — sieht man zunächst e inmal v o m Sonderproblem der 
D r i t t w i r k u n g ab — angenehm schlicht. Beschränkungen der p r i n z i p i e l l garan-
tierten Vertragsfreiheit, z . B . i m Wege gesetzlicher Vorgaben für die Entgeltfest-
setzung 8 4 oder der Statuierung v o n richterlichen Genehmigungsvorbehal ten 8 5 
sind rechtfertigungsbedürftige Eingriffe i n das Grundrecht aus A r t . 2 A b s . 1 
G G u n d deshalb vor al lem am Ubermaßverbot z u messen. 8 6 A h n l i c h wie b e i m 
Taubenfüttern 8 7 und b e i m Reiten i m W a l d 8 8 gibt A r t . 2 A b s . 1 G G i n dieser 
Sicht das Recht, i n jeder F o r m mit jedem u n d m i t jeglichem Inhalt einen Ver-
trag z u schließen oder nicht z u schließen. Staatliche Beschränkungen dieses 
Rechts sind nicht per se unzulässig, aber eben rechtfertigungsbedürftig. 
7 9 Siehe auch Badura, Z f A 1974,372. Gelegentl ich wird die Vertragsfreiheit als Element 
der Freiheit i m wirtschaftlichen Verkehr verstanden, siehe Rinck / Schwark, § 6 III 2, S. 48 
Rdnr. 148. 
8 0 Anders Badura / Rittner / Rüthers, S. 232 f., für die der Freiheit i m wirtschaftlichen 
Verkehr verwandten „Unternehmensfreiheit". 
8 1 BVer fGE 50,290 (366). Das BVerfG stellt insoweit durchaus noch auf A r t . 2 Abs . 1 G G 
ab. Es ist deshalb alles andere als zweifeisfrei, ob dies unter Zugrundelegung der Rechtspre-
chung des BVerfG wirk l i ch nicht mehr zeitgemäß ist, wie Schwerdtfeger, Paritätische M i t -
best immung, S. 64 m . Fußn. 143, meint. Schwerdtfeger w i l l stattdessen das Spezialgrund-
recht des A r t . 12 A b s . 1 G G anwenden. 
8 2 D i e Beantwortung der Frage, ob ein E ingr i f f vorliegt, kann man sich in der Regel spa-
ren. Die Tatbestandsgrenzen sind noch unklarer als die des Kernbereichs, der gesetzliche 
Gestaltungsspielraum ist hingegen weit. 
8 3 Vgl . Ossenbühl, N J W 1976,2100, der v o n einer fast schon überzüchteten Grundrechts-
theorie und Grundrechtsdogmatik i m Schrif t tum spricht. 
8 4 Siehe etwa BVerfG, B . v. 4.12.1979, E 53, 1 f f ; B. v. 20.10.1981, E 58, 283 f f ; B. v. 
14.5.1985, E 70, 1 (25). 
8 5 Etwa BVerfG, B . v. 4.5.1982, E 60,329 f f , bezüglich des Genehmigungserfordernisses 
des § 1587 o A b s . 2 S. 3 B G B für Vereinbarungen über den Versorgungsausgleich i m Zusam-
menhang mit der Scheidung. 
8 6 Siehe etwa BVerfG, B . v. 4.5.1982, E 60, 329 (339). 
8 7 BVerfG, B . v. 23.5.1980, E 54, 143 (146). 
8 8 BVerfG, B. v. 6.6.1989, E 80, 137 (152 f.) mit abl . Sondervotum v o n Grimm, E 80, 
164 ff. 
b) Terminologisches 
D i e Ausdrücke „Privatautonomie" und „Vertragsfreiheit" werden häufig 
synonym gebraucht, 8 9 bedeuten aber genau genommen unterschiedliches: Pr i -
vatautonomie ist das allgemeine P r i n z i p der Selbstgestaltung der Rechtsver-
hältnisse durch den einzelnen nach seinem W i l l e n . 9 0 Vertragsfreiheit ist h i n -
gegen nur ein Teil dessen, nämlich das P r i n z i p der Selbstgestaltung der Rechts-
verhältnisse z u anderen Rechtssubjekten, die durch Vertrag zustande k o m -
m e n . 9 1 
Im Kontext v o n A r t . 2 A b s . 1 G G ist die m i t der häufigen Gleichsetzung v o n 
Privatautonomie u n d Vertragsfreiheit eintretende Ungenauigkeit gle ichwohl 
hinnehmbar . Z u m einen ist der Vertrag — trotz an dieser Stelle nicht z u vertie-
fender notwendiger Einschränkungen i n einer modernen Arbeitnehmergesell-
schaft — 9 2 eines der, wenn nicht das beherrschende Ordnungselement der 
Privatautonomie. Andere i n der Regel ihr zugerechnete Institute wie Vereins-
oder Tar i fautonomie 9 3 s ind z u m einen spezielleren grundrechtlichen Garan-
tien (Art. 9 A b s . 1 u n d 3 G G ) z u z u o r d n e n , z u m anderen v o n vergleichsweise 
geringerer Bedeutung. 9 4 D a v o n z u sprechen, A r t . 2 A b s . 1 G G schütze nach 
Auffassung des B V e r f G „die Vertragsfreiheit", ist v ie lmehr aus verfassungsrecht-
licher Sicht nicht ungenau weil z u eng, sondern i m m e r n o c h z u weit, denn das 
BVerfG macht ausdrücklich einen Vorbehalt zugunsten spezieller G r u n d -
rechtsbest immungen, 9 5 was vor al lem für A r t . 12 A b s . 1 G G relevant is t . 9 6 W e n n 
deshalb v o m Schutz der Vertragsfreiheit durch A r t . 2 A b s . 1 G G gesprochen 
w i r d , so steht dies unter dem stets mitgedachten Vorbehalt des Vorrangs v o n 
Spezialgrundrechten. 9 7 
N o c h eine weitere terminologische Klars te l lung ist nötig. Im Ziv i l recht wird 
zwischen der Vertragsfreiheit i m engeren u n d i m weiteren Sinne unterschie-
d e n . 9 8 Vertragsfreiheit i m engeren Sinne meint die schuldrechtliche Vertrags-
freiheit u n d dabei insbesondere die i n weiterem U m f a n g als i m Sachen-, Fami -
8 9 Siehe Flume, A T II, S. 12; H. Huber, Vertragsfreiheit, S. 12; Geißler, JuS 1991, 618. 
90 Flume, A T II, S. 1, ders., Festschrift 100 Jahre DJT, S. 136; Raiser,)Z 1958, 1; Richardi, 
Betriebsverfassung und Privatautonomie, S. 9. 
91 Raiser,]Z 1958, 1; Merz, Privatautonomie, S. 3; Roscher, Vertragsfreiheit, S. 54; Stoll, 
A r t . 152, S. 175. 
9 2 Siehe dazu Richardi, Betriebsverfassung u n d Privatautonomie, S. 9 ff. 
9 3 Siehe Schick, E v S t L , Sp. 159. 
9 4 Siehe Zöllner, R d A 1989, 144. 
9 5 BVerfG, B. v. 16.5.1961, E 12, 341 (347); B . v. 4.6.1985, E 70, 115 (123). 
9 6 Z u r Verwendung des A r t . 12 A b s . 1 G G bei Eingri f fen in die Vertragsfreiheit siehe 
BVerfG, B. v. 4.12.1979, E 53, 1 (15); B . v. 20.10.1981, E 58, 283 (290). Weitere Nachweise 
zur vorrangigen Prüfung v o n speziellen Grundrechten gegenüber der allgemeinen Garan-
tie der Vertragsfreiheit i n A r t . 2 A b s . 1 G G bei Niebier, Festschrift 125 Jahre Bayerisches 
Notariat , S. 142 ff. 
9 7 Energisch für eine Beachtung dieses Vorrangs tritt vor al lem Scholz, AöR 100 (1975), 
S. 127 ff. e in. V g l . weiterhin Kloepfer, Grundrechte , S. 44 f.; Papier, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 
14, Rdnr . 215. 
9 8 Siehe Flume, A T II, S. 12. 
l i en- u n d Erbrecht vorhandene inhaltl iche Gestaltungsfreiheit . 9 9 Im Grundsatz 
gibt es die Möglichkeit, Verträge z u schließen, aber auch i n den genannten 
anderen Gebieten außerhalb des Schuldrechts . 1 0 0 W e n n das BVer fG v o m 
Schutz der Vertragsfreiheit spricht, meint es den Begrif f i m weiteren S i n n e . 1 0 1 
2 . Schutz der Vertragsfreiheit und Subsidiarität 
des Art 2 Abs. 1 GG 
a) Art. 2 Abs. 1 GG im Verhältnis zu den Spezialgrundrechten 
Der Vorrang der Spezialgrundrechte gegenüber dem Auffangtatbestand des 
A r t . 2 A b s . 1 G G wird v o n der Rechtsprechung i n Übereinstimmung m i t grund-
rechtssystematischen Überlegungen der Wissenschaft 1 0 2 formal anerkannt. 1 0 3 
Eine gewisse Sonderrolle n i m m t ledigl ich A r t . 9 A b s . 1 G G ein. D i e Vertrags-
freiheit eines Vereins findet ihre verfassungsrechtliche Grundlage nicht dort, 
sondern i n dem jeweils zuständigen Spezialgrundrecht . 1 0 4 A r t . 9 A b s . 1 G G gibt 
keine Sonderrechte für die Betätigung eines Vereins nach außen. 1 0 5 Es kann 
unter grundrechtl ichen Aspekten keinen Unterschied machen, ob das Geneh-
migungserfordernis etwa für einen Grundstückskaufvertrag zwei Privatperso-
nen oder zwei Gesellschaften betrifft. 
Be i der sachlichen U m s e t z u n g des Vorrangs der Spezialgrundrechte gegen-
über A r t . 2 A b s . 1 G G verfährt die Rechtsprechung des BVer fG trotzdem aus-
gesprochen inkonsequent . 1 0 6 Das betrifft vor al lem das Verhältnis v o n A r t . 2 
A b s . 1 G G zur Berufs-(Art . 12 A b s . 1 G G ) u n d Eigentumsfreiheit (Art. 14 G G ) . 
So bringt das BVer fG A r t . 2 A b s . 1 G G zur A n w e n d u n g , wo bei strikter Umset-
z u n g des Vorranggedankens A r t 12 A b s . 1 G G einschlägig gewesen wäre. 1 0 7 
M a n c h m a l werden auch A r t . 2 A b s . 1 u n d A r t . 12 A b s . 1 G G nebeneinander 
99 Flume, A T II, S. 12. 
100 Flume, A T II, S. 14. 
1 0 1 Siehe BVerfG, B . v. 4.5.1982, E 60, 329 (339): Vertragsfreiheit bezüglich einer Verein-
barung über den Versorgungsausgleich anläßlich einer Ehescheidung. 
1 0 2 Siehe Scholz, AöR 100 (1975), 128 m . w. N . ; Degenhart, JuS 1990,165; Lerche/Degen-
hart, S. 13; Schmidt-Preuß, Zentralfragen, S. 131. V g l . auch M ü n c h A r b R - Ä / c ^ r ^ , § 9 Rdnr . 
5: Das Arbeitsrecht sei am Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 A b s . 1 G G ) auszurichten, 
das die Privatautonomie als Strukturprinzip für die rechtliche O r d n u n g der Arbeitswelt 
verfassungsrechtlich gewährleiste. Siehe weiterhin MünchhrbK-Buchner, § 36 Rdnr . 10. 
1 0 3 BVerfG, B . v. 16.5.1961, E 12, 341 (347); B . v. 4.6.1985, E 70, 115 (123); Ur t . v. 
9.8.1983, N V w Z 1984, 514 (515) m. w. N . 
104 Selmer, Unternehmensentflechtung, S. 24; Scholz, Konzentrat ionskontrol le , S. 41. 
105 Füßlein, S. 443; Scholz, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 9 A b s . I, Rdnr. 40; Murswiek,)uS> 1992, 
117. Siehe auch unten D I 4 b , S. 203 ff. 
1 0 6 Siehe die Feststellung v o n Söllner, R d A 1989, 147: Das BVerfG bekenne sich i n sei-
nen Entscheidungen gern i n abstracto z u m Vorrang der speziellen Grundrechte vor A r t . 
2 Abs . 1 G G , nehme dann aber i n concreto doch des öfteren A r t . 2 A b s . 1 G G z u m Prü-
fungsmaßstab, wo auch an ein spezielleres Grundrecht zu denken wäre. 
1 0 7 Siehe als Beispiel BVer fG, B . v. 19.10.1983, E 65, 196 (209 f.) und dazu Söllner, R d A 
1989, 147. 
angeführt, 1 0 8 o b w o h l dies bei Spezialität des A r t . 12 A b s . 1 G G eigentlich über-
flüssig i s t . 1 0 9 Durchaus i m Rahmen des v o m BVerfG abgesteckten höchstrich-
terlichen Inkonsequenzbereichs hält sich deshalb auch der B a y V G H , der, 
obwohl nach heute ganz überwiegender Auffassung privatrechtliche obligato-
rische Rechtspositionen i n den Schutzbereich des A r t . 14 G G fallen s o l l e n , 1 1 0 
hoheitliche Eingriffe i n Verträge z u m Erwerb v o n Grundeigentum etwa durch 
Ausübung gesetzlicher Vorkaufsrechte der öffentlichen H a n d ohne nähere Dis -
kussion thematisch dem A r t . 2 A b s . 1 G G zuordnet . 1 1 1 
Es handelt sich jedoch nicht insgesamt u m Ungereimtheiten. Für die E i n -
schlägigkeit des A r t . 2 A b s . 1 G G auch i n Fällen, wo „eigentlich" an ein Spezial-
grundrecht z u denken wäre, lassen sich Gründe f inden. Zunächst ist die 
A n w e n d u n g des A r t . 2 A b s . 1 G G neben oder statt A r t . 12 A b s . 1 oder 14 G G 
keine Fehlerquel le . 1 1 2 So wird aus abstrakter Betrachtung der Grundrechts-
schranken oft der Schluß gezogen, A r t . 2 A b s . 1, 12 A b s . 1 u n d 14 A b s . 1 G G 
beließen der öffentlichen H a n d i n etwa den gleichen Dispos i t ionssp ie l raum. 1 1 3 
Maßgeblicher Prüfungsmaßstab sei i n al len Fällen das Ubermaßverbot. M a n 
wird hierüber hinaus sogar feststellen können, daß die Vorstel lung, die Spezial-
grundrechte seien gegenüber A r t . 2 Abs . 1 G G „stärker", durchaus zweifelhaft 
ist. So betont das BVer fG vor al lem i m Bereich des A r t . 12 A b s . 1 G G i n beson-
derem Maße die gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit . 1 1 4 Das sog. Kongruenz-
argument spricht aber für eine Angleichung der Maßstäbe für gesetzgeberische 
Eingriffe i m R a h m e n der Prüfung der Verhältnismäßigkeit i m engeren Sinne. 
Vie l fach kann sich i m Rahmen einer Vertragsbeziehung nur ein Partner auf ein 
spezielles Grundrecht wie A r t 12 A b s . 1 G G berufen, der andere (etwa ein priva-
ter Kunde) hingegen „nur" auf A r t . 2 A b s . 1 G G . Im Falle staatlicher Eingriffe i n 
das Vertragsgefüge jedoch v o n einem unterschiedlich starken materialen 
Grundrechtsschutz auszugehen, dürfte oft nicht angebracht sein. 
A r t . 2 A b s . 1 G G ist z u d e m mehr als nur ein Auffanggrundrecht , mehr als 
eine Subjektivierung des formel len Rechtsstaatsgedankens. Im R a h m e n dieser 
Gewährleistung werden, sei es mit oder ohne Verbindung z u A r t . 1 A b s . 1 G G , 
besondere Gewährleistungsstandards sichtbar gemacht, vor al lem das allge-
1 0 8 Siehe als Beispiel BVerfG, Ur t . v. 1.3.1979, E 50,290 (361 f.). Weitere Nachweise bei 
Scholz, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 12 Rdnr . 114 m . w. N . (Stand: September 1981). 
1 0 9 So konsequent Scholz, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 12 Rdnr. 114. 
1 1 0 Siehe i m Zusammenhang mit der Rechtsprechung des B a y V G H Nürnberger, B a y V B l . 
1991, 278; Engelhardt, B a y V B l . 1991, 279. Ausführlich zu dieser Frage die weiteren A u s -
führungen i m Text. 
1 1 1 B a y V G H , U r t . v. 11.8.1989, B a y V B l . 1990, 277 (277). 
1 1 2 Vgl . auch Scholz, Entf lechtung, S. 94, der zwar einerseits energisch für den Vorrang 
der Spezialgrundrechte plädiert, andererseits aber keine „prinzipiellen Unterschiede" zur 
Gegenauffassung zu erkennen vermag. 
u l Degenhart, JuS 1990, 165; Pernthaler, M i t b e s t i m m u n g , S. 93. 
1 1 4 Vgl . etwa BVerfG, B . v. 20.12.1990, D V B l . 1991, 205 (205). Hieraufweis t zutreffend 
Söllner, R d A 1989, 148, h i n . 
meine Persönlichkeitsrecht. Solche „unbenannten Freiheitsrechte" 1 1 5 lassen 
sich gleichberechtigt neben die Spezialgewährleistungen v o n A r t . 12 A b s . 1 
oder A r t . 14 G G ste l len. 1 1 6 E ine ähnliche spezifische Vertypung des grundrecht-
l i chen Schutzes der Vertragsfreiheit i m R a h m e n des A r t . 2 A b s . 1 G G erfolgt 
durch die Rechtsprechung des BVerfG. A u f diese Weise werden zivi lrechtl iche 
Vorgaben verfassungsrechtlich s innvol l umgesetzt. D e n n i m R a h m e n des B G B 
ist die Vertragsfreiheit ein allgemeiner Ordnungstatbestand, der i m A l l g e m e i -
nen Teil al lgemein ausgeformt, i m Al lgemeinen Schuldrecht bezüglich seiner 
al lgemeinen Sekundärwirkungen u n d erst anschließend i m Besonderen 
Schuldrecht hinsicht l ich der Besonderheiten einzelner Vertragstypen geregelt 
ist. Diese Systematik würde eine grundrechtliche Betrachtung nicht s innvol l 
verfassungsrechtlich erfassen und umsetzen, die die freiheitsermöglichende 
F u n k t i o n der allgemeinen Vertragsfreiheit nicht auch allgemein absichert und 
statt dessen unterscheiden würde zwischen einer Vertragsfreiheit z u m Erwerb 
v o n Vermögensgegenständen, einer Vertragsfreiheit i m R a h m e n der Berufsaus-
übung, einer Vertragsfreiheit zur Verwirkl ichung der Wissenschaftsfreiheit etc. 
D a m i t würden gemeinsame Probleme auf unterschiedliche Grundrechtsnor-
men verlagert u n d durch unterschiedliche Schranken die vielfach gebotene 
gleiche Behandlung gefährdet. Eine gewisse Or ient ierung der Verfassungsinter-
pretation an der zivi lrecht l ichen Systematik ist aber aufgrund des A n c i e n n i -
tätsprinzips i n gewissem Maße erlaubt. D e n n soweit das Grundgesetz privat-
rechtliche Institute i n seinen Garantiebereich m i t aufn immt , rezipiert es vor-
handene zivilrechtl iche Strukturen. Im übrigen ist es nicht r ichtig, z u meinen, 
alles, was für die Berufsausübung wicht ig sei, fiele nur oder auch i n den Schutz-
bereich v o n A r t . 12 A b s . 1 G G . Berufliche Tätigkeiten werden i n entscheiden-
der Weise auch v o n anderen Grundrechten geschützt u n d ermöglicht, etwa v o n 
A r t . 9, 10 oder 14 G G . 
b) Vertragsfreiheit als Bestandteil des Art. 14 GG 
aa) Problemstellung 
Eine Betrachtungsweise, wonach die in A r t . 2 A b s . 1 G G garantierte Vertrags-
freiheit neben weitere grundrechtliche Garantien tritt, läßt sich jedoch nur 
dann aufrechterhalten, wenn die Vertragsfreiheit nicht insgesamt u n d vollstän-
dig i n einem anderen Grundrecht thematisch erfaßt wäre. Hierbe i ist vor allem 
an A r t . 14 G G z u denken. 
Die These, die Eigentumsgarantie enthalte auch die Vertragsfreiheit, ist zwar 
bisher eher selten aufgestellt w o r d e n . 1 1 7 Sie ergibt sich aber bei konsequenter 
1 1 5 Ausführlich zu Terminologie und dogmatischer Herle i tung unten C III 7, S. 183 ff. 
1 1 6 Siehe dazu ausführlicher unten C III 7, S. 183 ff. 
1 1 7 Etwa von Bettermann, Grundfragen, S. 5: Die Vertragsfreiheit z u m Abschluß v o n Ver-
trägen über (subjektive) Vermögensrechte folge aus der Eigentumsgarantie des A r t . 14 G G ; 
W. Weber, Eigentum und Enteignung, S. 358: In der Eigentumsgarantie sei auch das Pr inz ip 
Weiterentwicklung zweier G e d a n k e n : Zunächst ist es heute ganz herrschende 
M e i n u n g , daß unter den Schutz der Eigentumsgarantie auch Vermögenswerte 
obligatorische Rechtsposit ionen f a l l e n ; 1 1 8 z u m zweiten wird die Idee vertreten, 
A r t . 14 G G gewähre nicht nur Bestands-, sondern auch Entstehensschutz. 1 1 9 
Verbindet m a n beides, käme m a n dazu, daß bereits A r t . 14 G G alles das 
schützt, was erforderlich ist, u m Vermögenswerte obligatorische Rechte z u 
erwerben. D a n n wäre aber das gesamte bürgerliche Vertragsrecht als N o r m g e -
flecht der Eigentumsgarantie z u z u o r d n e n . 
bb) Die Einbeziehung obligatorischer Rechtspositionen 
in den Schutzbereich des Art. 14 GG 
Die erste der beiden genannten A n n a h m e n , daß nämlich A r t . 14 G G i m 
Grundsatz auch obligatorische Rechtsposit ionen schützt, wird k a u m mehr 
bestri t ten. 1 2 0 Maßgeblich zurückzuführen ist diese Erstreckung der verfas-
sungsrechtlichen Eigentumsgarantie auf einen Beitrag v o n M a r t i n W o l f f aus 
dem Jahre 1923. 1 2 1 D o r t findet sich die Feststellung, m a n sei sich z u Recht dar-
über einig, daß nicht nur das E igentum i m Sinne des bürgerlichen Rechts, son-
dern jedes private Vermögensrecht v o n der Garantie des A r t . 153 A b s . 1 S. 1 
W R V gewährleistet werde. Diese Aussage war kühn. A u s den literarischen 
Äußerungen der damaligen Zei t läßt sich Einigkei t i n dieser H i n s i c h t nicht 
able i ten. 1 2 2 D i e These v o n M a r t i n W o l f f war allerdings auch nicht so revolutio-
när oder umstürzend, wie dies vielfach angenommen w i r d . 1 2 3 Es gab schon vor-
her Tendenzen z u einem Verständnis verfassungsrechtlichen Eigentums i m 
Sinne einer umfassenden Garantie privater Vermögensrechte. 1 2 4 Jedenfalls war 
die nicht näher begründete oder zumindest belegte Feststellung v o n M a r t i n 
W o l f f aber folgenschwer. 1 2 5 Das Reichsgericht vertrat i n ständiger Rechtspre-
der Vertragsfreiheit beschlossen. V g l . weiterhin Dürig, ZgesStW 1953, 344: A r t . 14 G G ent-
halte die wesentlichen Elemente des privaten Vermögensrechts; ebenso E. R. Huber, AöR 
23 (1933), 45 f. Ausdrücklich ablehnend hingegen Chlosta, S. 83. 
1 1 8 V g l . etwa Breuer, B o d e n n u t z u n g , S. 14, m . w. N . ; W. Weber, E igentum und Enteignung. 
S. 339 mit Hinweisen vor al lem auf die Rechtsprechung des Reichsgerichts, weiterhin ders. 
aaO, S. 352; Ossenbühl, Staatshaftungsrecht, S. 127 m . w. N . 
1 1 9 So Kloepfer, Grundrechte, S. 30 ff. 
1 2 0 Siehe Klußmann, S. 43; Papier, i n : M a u n z / Dürig, Ar t . 14, Rdnr. 190; Pieroth, Rück-
wirkung, S. 342; W. Weber, E igentum, S. 352. 
1 2 1 Festgabe für K a h l , 1923. 
1 2 2 Ausführlich zur Diskussion der damaligen Zeit u m die E inbez iehung obligatorischer 
Rechtspositionen aus heutiger Sicht Wendt, E igentum, 17 f f ; weiterhin Andersen, S. 4; 
Meyer-Abich, S. 17; Nachweise auch bei Breuer, Bodennutzung , S. 14. Z u Recht spricht 
Dürig, ZgesStW 109 (1953), 332, v o n einer nicht so sehr juristischen als v ie lmehr eminent 
polit ischen Tat. 
1 2 3 Siehe etwa Meyer-Abich, Schutzzweck, S. 16. 
1 2 4 Ausführlicher Wendt, E igentum, S. 23 ff. 
1 2 5 V g l . die Feststellung v o n Klußmann, S. 46: Entscheidender Anstoß zur Erweiterung 
des Eigentumsbegriffs. Siehe auch Kimminich, Der Staat 14 (1975), 398. 
c h u n g i n der Folgezeit die gleiche A n s i c h t , 1 2 6 maßgebliche Literaturst immen 
folgten der Auffassung v o n M a r t i n W o l f f 1 2 7 Anders als M a r t i n W o l f f lieferte 
das Reichsgericht für diese Auffassung auch eine — allerdings mehr rechtspoli-
tische als rechtsdogmatische — 1 2 8 Begründung. Es sei kein G r u n d erkennbar, 
w a r u m der verfassungsmäßige Schutz nicht auch für solche Rechte gewährt 
werden solle, die nach ihrem wirtschaftl ichen Wert wie nach der A r t des E i n -
griffs ebensosehr des Schutzes bedürftig sein könnten . 1 2 9 D i e grundgesetzliche 
Eigentumsgarantie steht i n der Tradit ion dieser E n t w i c k l u n g . 1 3 0 Zwar ist an der 
Vorstel lung einer Kontinuität v o n A r t . 153 W R V z u A r t . 14 G G vor allem v o n 
Böhmer erhebliche K r i t i k geübt w o r d e n . 1 3 1 Sie betrifft aber einen anderen 
Punkt , nämlich das Verhältnis v o n Gesetzgebung u n d E n t e i g n u n g , 1 3 2 nicht 
aber die Frage des Umfangs des Schutzbereiches. A u c h das BVerfG erkennt 
obligatorischen Rechtspositionen den Schutz des A r t . 14 G G z u . 1 3 3 
cc) Entstehens- und Erwerbsschutz durch Art. 14 GG 
Umfaßt der Begriff des „Eigentums" auch obligatorische Rechtsposit ionen, 
hängt die nahezu umfassende Verortung des bürgerlichen Vertragsrechts u n d 
damit auch der Vertragsfreiheit i n A r t . 14 G G davon ab, inwieweit tatsächlich 
A r t . 14 G G die i n seinen Schutzbereich fallenden Posit ionen nicht nur i n ihrem 
Bestand, sondern auch i n ihrem Entstehen schützt. Das wissenschaftlich i n -
tensivste Plädoyer für ein grundsätzliches Verständnis v o n Grundrechten auch 
1 2 6 R G , Urt . v. 13.12.1924, Z 109, 310 (319): D i e Enteignung nach A r t . 153 A b s . 2 W R V 
sei nicht auf subjektive Privatrechte bestimmter A r t beschränkt, sondern umfasse alle sub-
jektiven Privatrechte einschließlich der Forderungsrechte. Weiterhin Urt . v. 4.11.1925, Z 
111,320 (328) ;Ur t .v .21 .5 .1928 ,Z121 ,166(168)m.w.N. ;B .v .3 .12 .1929 ,Z128 ,165(171) , 
Ur t . v. 10.1.1933, Z 139, 177 (182). Vor dem Beitrag v o n Martin Umhatte das R G aller-
dings auch in einem Urte i l v o m 18.11.1921, Z 103,200 ff., eine obligatorische Rechtsposi-
t ion i n den Schutzbereich der Eigentumsgarantie mit einbezogen. 
1 2 7 Nachweise bei Klußmann, S. 46 f f , auch mit Hinweisen auf abweichende Ansichten . 
1 2 8 Z u Recht kritisch Klußmann, S. 47. 
1 2 9 R G Z 109, 310 (319). D a m i t taucht bereits an dieser Stelle eine Argumentat ion auf, 
die später auch der E inbez iehung subjektiv-öffentlicher Rechte i n den Schutzbereich des 
A r t . 14 G G eine Rolle spielen sollte, nämlich ein Schluß v o n der Schutzbedürftigkeit auf 
den tatsächlich gewährten Schutz. Siehe dazu ausführlich unten E II 1 c, S. 242 ff. 
1 3 0 A l l g e m e i n Leisner, Soz ia lb indung des Eigentums, S. 16; W. Weber, E igentum und Ent-
eignung, S. 346. Speziell zur Erstreckung auf Forderungsrechte Chlosta, S. 18; Klußmann, 
S. 50 f.; Ramsauer, Faktische Beeinträchtigungen, S. 132; Sass, Entschädigungserfordernis, 
S. 194; Wendt, E igentum, S. 31 f. Siehe auch W. Weber, Eigentum u n d Enteignung, S. 346: 
„Hätte der Schöpfer des Grundgesetzes die i n der Weimarer Republ ik herrschend gewor-
dene H a n d h a b u n g der Eigentumsgarantie u n d der Enteignungsklausel mißbilligen wol len , 
so hätte er davon durch eine redaktionelle Neuschöpfung abrücken müssen." 
131 Böhmer, Der Staat 24 (1985), 165; vg l . auch Schock, Jura 1989, 113 f. 
1 3 2 Siehe Böhmer, ebenda, S. 178. 
1 3 3 Siehe vor allem BVerfG, Urt . v. 8.7.1976, E 42,263 (294); weiterhin B . v. 8.6.1977, E 
45, 142 (179); B . v. 9.1.1991, E 83,201 (208) m . w. N . ; K . B . v. 24.2.1992, N J W 1992,2143 
(2144). 
als Sicherung des Entstehens grundrechtl ich geschützter Posit ionen u n d vor 
allem der Eigentumsfreiheit als Garantie auch des Erwerbs v o n Eigentumsge-
genständen stammt v o n K l o e p f e r . 1 3 4 Maßgebliches A r g u m e n t für diese Auffas-
sung ist der Gedanke der grundrechtl ichen Sinneinheit ; Entstehens- und 
Bestandsschutz seien unlösbar miteinander verknüpft; der Schutz bestehender 
grundrechtlicher Posit ionen setze notwendig die Freiheit des Entstehens, des 
Erwerbens eben dieser Posit ionen voraus . 1 3 5 
M a n kann sich jedoch des Eindrucks nicht erwehren, daß diese Erwägungen 
v o n Kloepfer i m H i n b l i c k auf den Schutz v o n Forderungsrechten nicht „durch-
gedacht" s ind. Kloepfer geht — wenn auch eher stillschweigend — maßgeblich 
v o m Eigentumsbegriff des B G B aus. D e u t l i c h wird dies daran, daß er das Ent-
stehen u n d den Erwerb v o n Eigentumsgegenständen gleichsetzt, zumindest 
zwischen beiden Erscheinungen nicht dif ferenziert . 1 3 6 Das „paßt" vor a l lem für 
das Sacheigentum. Dieses wird vielfach Fällen v o n einem anderen erworben 
u n d entsteht damit (zivilrechtlich) i n der H a n d des Erwerbers neu. Be i Forde-
rungsrechten ist dies keineswegs auch nur i m Regelfall so. Zwar kann m a n auch 
schon existierende Forderungen erwerben, sie können aber auch erst durch Ver-
einbarung, d . h . vor al lem durch Vertragsschluß entstehen. Beinhaltet also A r t . 
14 G G auch die Entstehenssicherung u n d zwar auch bei Forderungen, wäre das 
Problem der Vertragsfreiheit nahezu vollständig i n A r t . 14 G G z u verankern. 
Trotzdem scheint dies nicht die Auffassung v o n Kloepfer z u sein, denn er plä-
diert nicht für die E i n o r d n u n g der Vertragsfreiheit i n ein Grundrecht , sondern 
für eine Auffächerung gemäß dem jeweils einschlägigen Spezia lgrundrecht . 1 3 7 
Die Auffassung, daß die Erwerbsfreiheit, also das Recht, bereits bestehende 
Posit ionen i n das eigene Vermögen z u überführen, v o n A r t . 14 G G geschützt 
sei, ist zweifelhaft. Sie disharmoniert m i t den G r u n d l i n i e n zur A b g r e n z u n g 
v o n A r t . 14 G G m i t anderen Grundrechten u n d fügt sich auch ansonsten i n die 
Dogmat ik der Eigentumsgarantie nicht e in. A r t . 14 G G vermittelt — i n A b g r e n -
zung z u A r t . 12 A b s . 1 G G —nach überwiegender Auffassung Bestands-, nicht 
Erwerbsschutz . 1 3 8 Trotz aller notwendigen Distanz gegenüber einer z u pau-
1 3 4 Grundrechte als Entstehenssicherung und Bestandsschutz, 1973. Z u weiteren S t im-
men siehe Wittig, N J W 1967, 2185. Das BVerfG hingegen hat die Frage in bezug auf A r t . 
14 G G bisher offengelassen, siehe B. v. 21.12.1966, E 21, 72 (76). 
U b Kloepfer, Grundrechte, S. 30; zust immend Kimminich, E igentum, Rdnr . 88, ders., B K , 
A r t . 14 Rdnr. 104; zust immend w o h l auch Pieroth, Rückwirkung, S. 298; mi t etwas anderer 
Begründung, jedoch i m Ergebnis gleichlautend Alexy, Theorie der Grundrechte , S. 443; 
anders hingegen w o h l Scholz, Entf lechtung, S. 108 f., für den Erwerb v o n Antei lsrechten an 
Kapitalgesellschaften; ablehnend auch Soell, D i e Verwaltung 6 (1973), 504. 
1 3 6 Siehe Kloepfer, Grundrechte, S. 35 f., wo stets v o n „Entstehens- bzw. Erwerbsschutz" 
gesprochen wird . 
137 Kloepfer, Grundrechte, S. 45. Er zitiert zwar auf S. 44 A n m . 166 die Auffassung v o n 
W. Weber, Eigentum u n d Enteignung, S. 358, macht sie sich jedoch ausdrücklich nicht z u 
eigen. 
1 3 8 BVerfG, B . v. 16.3.1971, E 30, 292 (335): „Art. 14 A b s . 1 G G schützt das Erworbene, 
das Ergebnis der Betätigung, A r t . 12 A b s . 1 G G dagegen den Erwerb, die Betätigung selbst." 
schalen A n w e n d u n g dieser F o r m e l 1 3 9 besteht d o c h Einigkei t darüber, daß 
Grundlage der Eigentumsgewährleistung die Garantie v o n Vermögensobjekten 
i n der H a n d bestimmter Rechtssubjekte ist. Das Verfahren z u m Eigentumser-
werb hat aber selbst keinen Vermögenswert. D i e Entstehung v o n Vermögens-
posit ionen setzt v ie lmehr ein Verfahren voraus. Posit ionen, deren Entstehung 
die Rechtsordnung nicht vorsieht, haben deshalb keinen E igentumsschutz . 1 4 0 
D i e A n n a h m e eines aus A r t . 14 G G folgenden „Rechts auf ein Verfahren z u m 
Eigentumserwerb" 1 4 1 löst deshalb nicht nur i n diesem Bereich A b s t i m m u n g s -
probleme aus . 1 4 2 O b sich die w o h l kaum z u vermeidenden Fr ikt ionen i n der 
Grundrechtsdogmatik, die durch eine solche subjektivrechtliche Absicherung 
des Verfahrens entständen, m i t entsprechenden Vortei len rechtfertigen lassen, 
ist zweifelhaft. D e n n was m a n sich unter einem Recht auf ein Verfahren z u m 
Eigentumserwerb vorstellen so l l , ist höchstens auf den ersten B l i c k eindeutig. 
Bei genauerer Untersuchung lassen sich keine exakten K o n t u r e n dieses Rechts 
f inden. Letzt l ich wird sich kaum mehr garantieren lassen als ein Kernbestand 
an N o r m e n , also das, was die dem A r t . 14 A b s . 1 G G v o n der überwiegenden 
M e i n u n g entnommene Institutsgarantie verlangt . 1 4 3 V i e l ist daher m i t einer 
subjektivrechtlichen Verankerung für die Erweiterung des Grundrechtsschut-
zes nicht z u gewinnen. 
Selbst wenn m a n einer Auswei tung des A r t . 14 G G über den Bereich der 
Bestandssicherung zuneigt, wird m a n zwischen Erwerbs-und Entstehenssiche-
rung v o n Eigentumsrechten unterscheiden müssen. Für die Entstehenssiche-
rung ist besondere Vorsicht gegenüber einer Verortung i n A r t . 14 A b s . 1 G G 
nötig. Ansonsten würde A r t . 14 G G ein „Übergrundrecht", angesichts dessen es 
fraglich erscheinen müßte, ob m a n nicht andere Garantien aus dem G G heraus-
streichen könnte, etwa die Berufsfreiheit. D e n n berufliche Tätigkeiten zielen 
ebenfalls darauf, Vermögenswerte Ansprüche zur Entstehung z u bringen. 
Schützte A r t . 14 G G i n umfassender Weise auch die Entstehenssicherung, wäre 
auch jede berufliche Tätigkeit v o n A r t . 14 G G garantiert. Gleiche Überlegun-
gen ließen sich für andere Grundrechte anstellen. Be i nahezu jeder denkbaren 
Betätigung ließe sich ein Bezug zur Entstehung v o n Forderungspositionen her-
stellen, fast jede Tätigkeit wäre daher zumindest auch v o n A r t . 14 G G umfaßt. 
U m ein solches Ergebnis z u vermeiden, wird m a n deshalb davon auszugehen 
haben, daß A r t . 14 G G nicht die Entstehung i m Sinne der originären Schaffung 
1 3 9 Siehe Scholz, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 12 Rdnr . 138 ff. 
1 4 0 BVerfG, K . B . v. 24.2.1992, N J W 1992, 2143 (2144). 
1 4 1 Vgl . Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 443. 
1 4 2 Z u bedenken ist auch, daß das Entschädigungsrecht als Teil des Staatshaftungsrechts 
lange Zeit aus A r t . 14 G G heraus entwickelt wurde u n d deshalb Schutzbereichsmodif izie-
rungen indirekt auf mittlerweile auf einfachgesetzlicher Grundlage angesiedelte 
Ansprüche zurückwirken (z. B . den enteignenden oder den enteignungsgleichen Eingriff) . 
Z u diesem Zusammenhang zwischen einfachem Entschädigungsrecht u n d Staatsrecht 
siehe etwa Boujong, Festschrift für N i r k , S. 62 ff. 
1 4 3 Ausführlich unten C III 5, S. 159 ff. 
v o n Vermögenswerten schützt. D a n n ist aber die Vertragsfreiheit auch nicht 
umfassend i n A r t . 14 G G verankert. Es bleibt auch bei Beachtung des Vorrangs 
der Spezialgrundrechte bei der grundsätzlich möglichen E i n o r d n u n g i n A r t . 2 
A b s . 1 G G . 
3. Die Vertragsfreiheit im Dilemma der „Grundrechtstheorien" 
a) Die Vertragsfreiheit als staatliche Leistung 
aa) Staatlicher oder vorstaatlicher Charakter der Vertragsfreiheit 
Das BVer fG folgt, was gesetzliche Einschränkungen der Vertragsfreiheit 
betrifft, dem klassischen, eingriffsabwehrrechtlichen Verständnis der G r u n d -
rechte. Gerade die Frage nach der richtigen Grundrechtstheorie ist aber wie 
kaum ein anderes Problem i m Bereich der Staats- u n d Verwaltungs rechts Wis-
senschaften umstr i t t en . 1 4 4 D i e v o m BVerfG angenommene verfassungsrechtli-
che Garantie der Vertragsfreiheit ist h iervon i n besonderem Maße betroffen; 
denn eine E i n o r d n u n g der Vertragsfreiheit i n die abwehrrechtliche D i m e n s i o n 
der Grundrechte ist alles andere als zweife ls fre i . 1 4 5 Statt des abwehrrechtlichen 
könnte das Gericht — zumindest auf den ersten B l i c k — genausogut das lei -
stungsrechtl iche 1 4 6 oder ins t i tut ionel le 1 4 7 Grundrechtsverständnis zugrunde 
legen. Konstituierendes M e r k m a l einer s innvol len Vertragsfreiheit ist jedenfalls 
der korrespondierende Grundsatz „pacta sunt servanda". Dies garantiert aber 
gerade der Staat m i t den v o n i h m finanzierten u n d zur Verfügung gestellten 
Rechtsverfolgungsorganen. 1 4 8 D i e Einräumung v o n Kompetenzen z u r Schaf-
1 4 4 Siehe nur Bethge, Grundrechtskol l is ionen, S. 217 ff.; Brugger, J Z 1987, 633 ff.; Soell, 
Z f A 12 (1987), 514 f f ; Stern, H b S t R V, S. 58 ff. und die weiteren Nachweise i m Text. 
1 4 5 Deut l i ch Raiser,)Z 1958, 4: A u f die für das heutige Vertragsrecht charakteristischen 
Erscheinungen passe das liberale Denkschema v o m Eindr ingen des Staates mi t seinen 
Zwangsmitteln i n den seinen Bürgern z u freier Gestaltung vorbehaltenen R a u m schlech-
terdings nicht. Ähnlich ders., G G und Privatrechtsordnung, B 18 f. 
1 4 6 So Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 435 ff. Alexy versteht privatrechtliche K o m p e -
tenzen als „Verfahren zur Rechtserzeugung" (ebenda, S. 441) und ordnet diese dem Status 
positivus z u . Weiterhin Stuck, D u R 1988, 42; Hillgruber, A c P 191 (1991), 74: Verurteilung 
des Beklagten auf Antrag des Klägers als Erfüllung der staatlichen Schutzpf l icht zur Fest-
stellung und Durchsetzung vertraglich begründeter Ansprüche. Ebenso Söllner, R d A 1989, 
146. 
1 4 7 So etwa Häherle, Wesensgehaltsgarantie, S. 116: D i e Vertragstypen des Zivilrechts als 
Verwirkl ichung der Grundrechte. 
1 4 8 So auch Biedenkopf, Vertragliche Wettbewerbsbeschränkungen, S. 149; Erichsen, 
H b S t R I , S . 1210, Rdnr. 57. Weiterhin Flume, A T II, S. 1 und ders., Festschrift 100 Jahre DJT, 
S. 137: Die Privatautonomie erfordere begriff l ich die Rechtsordnung als Korrelat ; Höfling, 
Vertragsfreiheit, S. 22: Vertragsfreiheit als normativ konstituierte Freiheit; [zust immend 
Taupitz, A c P 192 (1992), 343]; Berg, D i e Verwaltung 21 (1988), 323; Klußmann, S. 89; Ritt-
ner, Ausschließlichkeitsbindungen, S. 59 und S. 64; Söllner, R d A 1989, 146. 
fung v o n privaten Rechtsakten 1 4 9 erscheint so als Vergrößerung des Handlungs-
u n d damit Freiheitsraums. 1 5 0 
Selbst wenn man die grundsätzliche Posi t ion des BVerfG akzeptiert, daß 
Beschränkungen der Vertragsfreiheit Eingriffe i n das Grundrecht aus A r t . 2 
A b s . 1 G G s ind, verbleiben i m m e r noch eine Reihe v o n Schwierigkeiten für die 
grundrechtstheoretische E i n o r d n u n g . A u s dem Bereich der privatrechtsgestal-
tenden Hoheitsakte zeigen dies insbesondere die Zustimmungserfordernisse 
z u Kündigungen i m Arbeitsrecht. So läßt sich bezweifeln, ob die Nichtertei -
l u n g der Z u s t i m m u n g z u einer Kündigung ein „Eingr i f f sein kann, wenn das 
Kündigungsrecht nicht v o n den Parteien vereinbart worden ist. Zwar ist ein 
Aspekt der Vertragsfreiheit auch der, das Recht z u haben, einen Vertrag nicht z u 
schließen oder sich v o n einer eingegangenen vertraglichen Verpfl ichtung wie-
der z u lösen. 1 5 1 Letzteres kann jedoch i m Grundsatz nur genauso konsensual 
erfolgen, wie die Verpfl ichtung eingegangen worden i s t . 1 5 2 A u c h bei A n n a h m e 
einer A r t originären, jedenfalls aber ein taugliches Eingriffsobjekt darstellen-
den Vertragsfreiheit ist damit e in i n der Rechtsordnung vorgesehenes Kündi-
gungsrecht zumindest für die Kündigungsberechtigten eine staatliche L e i -
stung, die N i c h t Z u s t i m m u n g z u einer Kündigung gegenüber demjenigen, der 
kündigen w i l l , daher eher die Nichtgewährung einer Leistung als ein Eingri f f . 
Der Charakter der Vertragsfreiheit als e in staatlich zur Verfügung gestelltes 
Institut läßt sich auch nicht m i t dem sog. Wüstenbeispiel 1 5 3 bestreiten. 1 5 4 
Selbstverständlich ist es denkbar, daß es fernab v o n jeder Z i v i l i s a t i o n , jeder 
Rechtsordnung u n d jeder Chance zur staatlich unterstützten Rechtsdurchset-
zung z u Tauschhandlungen k o m m t , die i m tatsächlichen dem Vorgang eines 
Tauschvertrages entsprechen. E i n „Vertrag" i m hier interessierenden Sinne liegt 
149 Raiser, G G und Privatrechtsordnung, B 19, spricht —was auf dasselbe hinausläuft — 
von der den Rechtsgenossen i m Ordnungsrahmen des Privatrechts eingeräumten Zustän-
digkeiten. 
1 5 0 S iehe Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 222; vg l . auch Klußmann, S. 98: Die Ver-
tragsfreiheit sei nicht wie die Handlungsfreiheit ein apriorisches Freiheitsrecht. A l l g e m e i n 
auch Bethge, N J W 1991,2395; Griller, Z f V 1983, 5: Rechtserhebliches privates H a n d e l n sei 
immer staatsabgeleitet; Leisner, Grundrechte und Privatrecht, S. 328; W. Wertenbruch, 
Gedächtnisschrift für R. Schmidt , S. 89 f. 
1 5 1 Vgl . auch L. Schmidt, S. 143. 
1 5 2 Anders L. Schmidt, S. 143, der Rücktritts-und Kündigungsrechte unmittelbar der Ver-
tragsfreiheit zuordnen w i l l . 
1 5 3 Dieses Beispiel stammt v o n Husserl, Rechtskraft u n d Rechtsgeltung, S. 39: Zwei M e n -
schen (A u n d B), die sich vorher nie gesehen haben, unterschiedlichen Rassen angehören 
und sich deshalb sprachlich nicht verständigen können, begegnen einander in der Wüste. A 
hat gedörrtes Fleisch bei sich, i h n dürstet. B trägt einen Beutel Wassermelonen, er hat H u n -
ger. Die Gewinnchancen eines Kampfes erscheinen ungewiß. A und B schließen deshalb 
durch Zeichen einen Tauschvertrag, den sie sofort bar vol lz iehen . 
1 5 4 Vgl . aber Stern, VerwArchiv 49 (1958), 122; Husserl, Rechtskraft und Rechtsgeltung, 
S. 39; Ehrlich, S. 3: Der Vertrag werde nicht durch das Recht geschaffen, sondern sei älter als 
das Recht und reiche weiter als das Recht. 
deshalb noch nicht v o r . 1 5 5 „Vertrag" ist le tzt l ich nur das, was m i t B l i ckr i chtung 
auf zumindest irgendeine Rechtsordnung geschlossen w i r d , m i t dem Z i e l , v o n 
dieser als verbindl ich anerkannt z u werden . 1 5 6 Vertragsschlüssen liegt zwar ein 
tatsächliches Verhalten (Verständigen i n Schrift , Wort oder durch Zeichen) 
zugrunde. Verträge zielen auch meist auf die Durchführung weiterer tatsächli-
cher Vorgänge (z. B . Tausch M e l o n e gegen Fleisch) ab. Ersteres ist jedoch nur 
der Anknüpfungspunkt für die A n n a h m e eines Vertrages. A u c h die tatsächliche 
Durchführung ist nicht dessen Substanz, was unschwer daran z u erkennen ist, 
daß ein Vertrag unstreitig auch dann vorliegt, wenn er n o c h nicht v o l l z o g e n 
worden ist. D i e Rechtsordnung ist unabdingbare Entstehungsvoraussetzung 
eines Vertrages. 1 5 7 Der Vertrag ist vollständig rechtlicher u n d deshalb v o n der 
Rechtsordnung abhängiger u n d vor al lem v o n ihr gewährter Natur . 
bb) Vertragsfreiheit als Grundrechtseingriff? 
Die Frage nach der grundsätzlichen B i n d u n g des Zivilgesetzgebers ist bis-
lang i n vergleichsweise bescheidenem U m f a n g aus der klassischen Perspektive 
des Bürger-Staat-Verhältnisses diskutiert worden. Sehr vie l mehr i m Vorder-
grund des wissenschaftlichen Interesses steht u n d stand die Frage des Einf lus -
ses der Grundrechte auf das Bürger-Bürger-Verhältnis, diskutiert unter dem 
1 5 5 Anders Ehrlich, S. 4: Was das staatliche Recht dem Vertrag verleihe, sei nicht die Ver-
bindl ichkei t an sich, sondern die Anerkennung dieser Verbindlichkeit . 
1 5 6 Ebenso explizi t Greiffenhagen, S. 20; vgl . auch Bürckner, S. 1 f.: Jede privatrechtliche 
Beziehung verdanke i m modernen Verfassungs- u n d Rechtsstaat ihre Geltungskraft allein 
der staatlichen Rechtsordnung; / P. Müller, Persönlichkeitsschutz, S. 176; sehr deutl ich 
auch Kormann, S. 36 und Taupitz, Standesordnungen, S. 600; weiterhin Thiele, Z u s t i m m u n -
gen, S. 12: Geltungsgrund für rechtsgeschäftlich gesetzte Regelungen sei die i n der Rechts-
ordnung verkörperte Privatautonomie. Vgl . auch Münch AxbK-Richardi, § 10 Rdnr . 17: Die 
Ausübung v o n Privatautonomie schafft Rechtsbindungen. Al lerdings wurde u n d wird i m 
Kartellrecht die Auffassung vertreten, ein „Vertrag" i m Sinne von § 1 G W B werde auch 
durch einen tatsächlichen Bindungswil len begründet (ausführlich Immenga, i n : Immenga / 
Mestmäcker, § 1 Rdnr . 109 f f ; weiterhin FK-Scherf, § 6 Rdnr . 32 [Stand: August 1982]; G K -
Müller=Henneberg, § 1 Rdnr .24 [Stand: 1980]; Westrick/Loewenheim, § 1 Rdnr . 30 ff. [Stand: 
Februar 1979]). O h n e daß an dieser Stelle eine ausführliche Auseinandersetzung möglich 
ist, erscheint sie nicht überzeugend. Sie ist durch die Befürchtung zu verstehen, bei Festhal-
ten an der Notwendigkeit eines rechtlichen Bindungswil lens würden unerträgliche Sank-
tionslücken i m System des G W B entstehen (deutlich Immenga, i n : Immenga / Mestmäcker, 
§ 1 Rdnr. 115 m. w. N . ) . Eine solche Befürchtung ist aber angesichts der §§ 25 A b s . 1, 37 
a A b s . 2,38 A b s . 1 N r . 4 G W B nicht begründet (Emmerich, Kartellrecht, S. 49; Rittner, W i r t -
schaftsrecht, § 15 II Rdnr 17; vg l . auch GK-Müller=Henneberg, § 1 Rdnr. 27: Der Streit habe 
durch § 2 5 A b s . 1 G W B an Bedeutung verloren.). W o l l e n die Parteien keine rechtliche B i n -
dung, liegt deshalb auch i m Sinne des G W B kein „Vertrag" vor (ebenso Beuthien, Festschrift 
für H a r t m a n n , S. 59: „Die Wirksamkeit eines Rechtsgeschäfts setzt voraus, daß es irgend-
welche rechtlichen W i r k u n g e n hat. Deshalb gibt es keine Wirksamkeit eines Rechtsge-
schäfts ohne rechtsgeschäftliche B i n d u n g i n Gestalt v o n gegenwärtigen oder künftigen 
Rechtsfolgen."; Greiffenhagen, S. 21 f.). 
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Stichwort „Drittwirkung der Grundrechte". Im Zusammenhang hiermit ist 
maßgeblich v o n Schwabe mi t besonderem Nachdruck eine Posi t ion vertreten 
worden, die geeignet sein könnte, die hier vertretene Auffassung, wonach Ver-
tragsfreiheit i m Grundsatz eine (staatliche) Leistung darstellt, i n Frage z u stel-
len. Zwar betont auch Schwabe zunächst die konstitutive staatliche Rol le i m 
H i n b l i c k auf die Entstehung v o n „Vertragsfreiheit". 1 5 8 Schwabe beläßt es aber 
nicht bei der A n n a h m e einer v o m Staat den Bürgern eingeräumten K o m p e -
tenz, sondern w i l l umfassend dem Staat jede durch privatautonome Vereinba-
rung bewirkte Freiheitsbeschränkung als Grundrechtseingrif f z u r e c h n e n . 1 5 9 
M i t dieser Auffassung steht Schwabe allerdings schon i m R a h m e n der Dr i t t -
wirkungsdiskussion weitgehend a l l e i n . 1 6 0 Betrachtet m a n die These Schwabes 
aus der hier interessierenden Staat-Bürger-Sicht, so verliert sie jeden Rest an 
möglicherweise noch vorhandener Überzeugungskraft. Ist eine v o m Schuldner 
eingegangene privatrechtliche Verpfl ichtung ein dem Staat zuzurechnender 
Grundrechtseingriff , ist die privatrechtliche N o r m , die z u einem solchen E i n -
griff ermächtigt, ebenfalls an der abwehrrechtlichen Seite der Grundrechte z u 
messen. 1 6 1 Grundrecht l i ch am freiesten stände also derjenige, der sich über-
haupt nicht rechtsgeschäftlich verpfl ichten kann. E i n M a x i m u m an grund-
rechtlicher Freiheit wäre dadurch z u erreichen, daß alle Möglichkeiten auf-
gehoben werden, sich i n der Ausübung seiner Grundrechte i n irgendeiner 
Weise rechtsgeschäftlich z u b inden . E i n reichl ich absurdes Ergebnis! M i t dem 
BVerfG kann m a n sich deshalb v o n der Erkenntnis leiten lassen, daß eine 
rechtsgeschäftliche B i n d u n g nicht nur Einschränkung, 1 6 2 sondern auch A u s -
übung v o n Freiheit i s t , 1 6 3 und zwar auch für den, der sich bindet (und das sind 
158 Schwabe, Dr i t twirkung, S. 18 ff. 
159 Schwabe, Dr i t twirkung, S. 69 f f , ders., N J W 1973, 230, ders., J Z 1990, 477 ff. 
1 6 0 A b l e h n e n d etwa Dürig, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 3 A b s . 1 Rdnr 506; Canaris, A c P 184 
(1984), 218; Eckhold-Schmidt, S. 78 f.; Wallerath, Bedarfsdeckung, S. 310. Siehe auch die 
Kr i t ik v o n Isensee, H b S t R V, S. 207 ff. 
1 6 1 Siehe Schwabe, D V B l . 1990,478: Folge man seiner K o n z e p t i o n nicht, müsse sich der 
Beweis anschließen, daß sekundäre staatliche Fundierung grundrechtlicher Beschwernisse 
nicht der normalen A b w e h r f u n k t i o n der Grundrechte unterliegt. 
1 6 2 D a z u Bydlinski, Festschrift für W i l b u r g , S. 58; Fechner, Freiheit und Zwang, S. 83; Her-
mes, N J W 1990, 1766. 
1 6 3 So vor allem BVerfG, B. v. 7.2.1990, E 81, 242 (254) zur Verfassungswidrigkeit v o n 
§ 90 A b s . 2 S. 2 H G B : Eine rechtsgeschäftliche Selbstbindung führe zwar zu Beschränkung 
beruflicher Mobilität, sei aber zugleich Ausübung individuel ler Freiheit. Z u s t i m m e n d 
dazu Hillgruber, A c P 191 (1991), 73; Wiedemann,)Z 1990, 697. Dieser Gedanke liegt auch 
den neueren Entscheidungen des B G H z u m Bürgschaftsrecht zugrunde. Siehe Ur t . v. 
19.1.1989, N J W 1989,830 (831): A u c h das Eingehen einer einseitigen Verpfl ichtung sei die 
Ausübung v o n Freiheit der Vertragsgestaltung als Teil der Privatautonomie [ebenso Urt . 
v. 28.2.1989, N J W 1989, 1276 (1277)]. Dieser Gedanke taucht ebenfalls wieder auf i m B . 
des BVerfG v o m 5.2.1991, N J W 1991, 2623 (2625) i m H i n b l i c k auf die Vereinsautonomie: 
Diese könne auch i n der Weise ausgeübt werden, daß das Selbstverwaltungsrecht des Ver-
eins satzungsmäßig beschränkt werde. Grundsätzlich anders vor allem Eckhold-Schmidt, 
S. 56. 
regelmäßig beide Parteien). Zwar ist die Unverfügbarkeit höchster Werte, vor 
allem der Menschenwürde, 1 6 4 zweifellos ein unverzichtbarer Bestandteil des 
Freiheitsschutzes. 1 6 5 Dies muß aber auf die w i r k l i c h höchsten Werte 
beschränkt werden. Keineswegs ist es so, daß die Unverfügbarkeit jeder grund-
rechtlich geschützten Betätigung Bedingung für den Schutz der Freiheit ist. 
V i e l m e h r ist m a n v o n jeder Freiheitsoptimierung bei völliger Unverfügbarkeit 
u n d völliger Verfügbarkeit gleich weit entfernt. Verfügbarkeit läßt sich deshalb 
nicht als staatlich zurechenbarer Grundrechtseingri f f verstehen. 
Der Charakter der Vertragsfreiheit als staatliche Leistung wird jedoch auch 
v o n einer anderen, neueren E n t w i c k l u n g zur Dri t twirkungsdiskuss ion, die i m 
Schutzpfl ichtgedanken die mögliche Lösung des Dri t twirkungsproblems 
s ieht , 1 6 6 möglicherweise unbewußt i n Frage gestellt. Privatrechtliche N o r m e n 
sollen dann verfassungswidrig sein, wenn sie das verfassungsrechtliche Schutz-
m i n i m u m unterschreiten, also gegen das „Untermaßverbot" verstoßen. 1 6 7 
Zumindest für den vertraglichen Bereich überzeugt diese Auffassung jedoch 
n i c h t . 1 6 8 Sie vernachlässigt den gewährenden Charakter der Zurverfügungstel-
lung v o n Vertragsfreiheit. Versucht m a n — m i t guten Gründen — einen rechtli-
chen R a h m e n für mögliche privatautonome Gestaltungen z u f inden, „schützt" 
dies die Vertragsfreiheit allenfalls mittelbar. Primär geht es darum, daß der 
Staat bestimmte Vereinbarungen v o n Privaten untereinander nicht als rechts-
verbindl ich anerkennt. Zieht m a n also die G r e n z e n der Privatautonomie, sei es 
i m Wege der Gesetzgebung, der Privatrechtsinterpretation oder der hohei t l i -
chen Privatrechtsgestaltung enger als bisher, ist das zunächst u n d vor al lem 
eine Beschränkung v o n Vertragsfreiheit, nicht ihr S c h u t z . 1 6 9 
Insofern muß m a n also zwei verschiedene Begriffe v o n Vertragsfreiheit aus-
einanderhalten. 1 7 0 Überlegungen z u m allgemeinen Schutz des Privatrechts 
durch das Verfassungsrecht gegenüber privatrechtsgestaltender Tätigkeit knüp-
fen an die oft sowohl z u gering beachtete als auch i n ihrer freiheitsermögli-
chenden F u n k t i o n z u gering bewertete Vertragsfreiheit im formellen Sinne a n . 1 7 1 
Das folgt aus dem dieser A r b e i t zugrundeliegenden u n d v o n der überwiegen-
1 6 4 Siehe dazu Leisner, Grundrechte u n d Privatrecht, S. 149. 
1 6 5 D a z u Ramm,JL 1991, 5. 
1 6 6 Vertreten wird dieser Ansatz vor al lem v o n Canaris, A c P 184 (1984), 229 f f , dems., 
A n m . A P N r . 65 z u A r t . 12 G G ; Hermes, N J W 1990, 1765 f f ; Hillgruber, A c P 191 (1991), 
75 f f ; E. Klein, N J W 1986, 1640. Siehe weiterhin F. Kirchhof Private Rechtsetzung, S. 522 
ff.; Kremer, S. 56; Nowak, E u G R Z 1984,139; al lgemein, also nicht speziell für das Vertrags-
recht auch Robbers, Sicherheit, S. 201 ff.; Hermes, Grundrecht auf Schutz, S. 99 ff. 
167 Canaris, A c P 184 (1984), 228; Hermes, N J W 1990, 1768; vgl . auch Miebach, S. 91 ff. 
1 6 8 Z u r Notwendigkeit einer Unterscheidung v o n nichtvertraglichem u n d vertraglichem 
Bereich i m R a h m e n der Dri t twirkungsdiskussion siehe vor al lem Leisner, Grundrechte u n d 
Privatrecht, S. 320. Zutreffend kritisch hins icht l ich der A n w e n d u n g des Schutzpflichtge-
dankens bei Vertragsbeziehungen Isensee, H b S t R V, S. 215 Rdnr. 131. 
1 6 9 Z u t r e f f e n d Isensee, H b S t R V, S. 215 Rdnr . 131: Es gehe nicht u m staatliche Schutz-
pfl ichten, sondern u m Schutzvorkehrungen des Sozialstaats. 
1 7 0 Vgl . auch Kramer, „Krise", S. 20 ff., dens., MüKo, vor § 145 R d n r 2 ff. 
1 7 1 Siehe MüKo-Kramer, § 145 Rdnr. 2; anders Ekk. Stein, Wirtschaftsaufsicht, S. 65. 
den M e i n u n g geteilten Grundrechtsverständnis, welches v o n einer Entgegen-
sätzlichkeit v o n grundrechtl ich garantierter formeller Freiheit u n d aus A r t . 20 
A b s . 1,28 A b s . 1 G G legitimierten Sozialgestaltungsabsichten ausgeht. 1 7 2 B e i m 
Schutz der formel len Vertragsfreiheit kann der Staat allerdings nicht stehen 
ble iben. D i e formelle Vertragsfreiheit begründet Freiheit für die Beteiligten 
z u m Vortei l u n d z u m N a c h t e i l . 1 7 3 Der Staat m u ß deshalb dafür Sorge tragen, 
daß das zur Verfügung gestellte Verfahren auch v o n möglichst vielen G r u n d -
rechtsträgern effektiv z u m beiderseitigen Vortei l genutzt werden kann. D e m 
faktischen „Machtgefälle" zwischen den einzelnen Subjekten ist entgegenzu-
wirken , sei es durch eine staatliche, d . h . richterliche oder administrative „Ver-
tretbarkeitskontrolle" i m E inze l fa l l oder durch zwingende Gesetzgebung. 1 7 4 
Für die damit beschriebene Zielsetzung kann m a n den Begrif f „materielle Ver-
tragsfreiheit" verwenden. 1 7 5 D i e „formelle" Vertragsfreiheit wird damit aber 
nicht geschützt, sondern nur der schwächere Vertragspartner vor ihren Folgen. 
Verfassungsrechtliche Legitimationsgrundlage für die Herstel lung „materieller 
Vertragsfreiheit" ist nicht ein oder die Grundrechte, sondern der Sozialstaats-
auftrag. 1 7 6 Macht m a n die materielle Vertrags fr eiheit z u m Schutzgut des 
Grundrechts , verkürzt sich der Freiheitsgehalt des A r t . 2 A b s . 1 G G u n d des 
daraus abgeleiteten Rechts auf Vertragsfreiheit. A u f diese Weise erklärt m a n 
eine häufig anzutreffende tatsächliche Lage z u m v o m Grundrecht vorausge-
setzten Regelfall . M a n blendet die Konstel lat ionen aus dem Schutz des G r u n d -
rechts aus, i n denen das Bemühen u m materielle Vertragsrichtigkeit sich z u La-
sten des „Geschützten" auswirkt. So „schützt" etwa die B e s t i m m u n g des § 18 
G W B u n d die daraus resultierende kartellbehördliche Eingriffsbefugnis die 
materielle Vertragsfreiheit des Gebundenen. Dies wirkt sich für i h n aber v ie l -
fach durchaus nachteilig aus, denn oft ziehen aus einer solchen Vereinbarung 
beide Parteien ihren V o r t e i l . 1 7 7 
D a m i t ist es aber insgesamt nicht glücklich, i m Zusammenhang mi t dem 
Problem der D r i t t w i r k u n g v o m „Schutz der Vertragsfreiheit" z u sprechen. 1 7 8 
H i n z u k o m m t ein weiterer Aspekt . Es geht, auch wenn m a n die materielle Ver-
l i e h e H. H. Klein, Grundrechte, S. 62 f. und oben A II, S. 4 ff. 
1 7 3 V g l . statt vieler Soergel-Ufo# vor § 145 Rdnr. 3. 
174 Biedenkopf Vertragliche Wettbewerbsbeschränkung, S. 109; MüKo-Kramer, vor § 145 
Rdnr. 3; Nipperdey, i n : Bettermann / Nipperdey, Grundrechte I V / 2 , S. 753. 
1 7 5 So etwa Kramer, „Krise", S. 20. 
1 7 6 Anders kann und muß m a n diese Frage w o h l beantworten, wenn man v o m insti tutio-
nellen Grundrechtsverständnis i m Sinne v o n Häberle ausgeht. Dies liegt der vorliegenden 
Untersuchung aber nicht zugrunde und kann auch nicht diskutiert werden. 
1 7 7 Siehe Liebs, Vertriebsverträge, S. 90. 
1 7 8 Anders allerdings Münch ArbR-Richardi, § 10 Rdnr . 15, ders., Festschrift für Schwarz, 
S. 799 f. Z u z u s t i m m e n ist allerdings durchaus der Auffassung v o n Richardi, MünchArbR, 
aaO und Festschrift für Schwarz, S. 788, daß gesetzliche Vorschriften, die sozialem und 
wirtschaftlichem Ungleichgewicht entgegenwirken, für die Privatautonomie keine 
„systemfremden Grenzz iehungen" s ind. A b e r es handelt sich u m von außen vorgenomme-
ne Begrenzungen, gerade auch aus grundrechtlicher Sicht. 
tragsfreiheit m i t i n die Betrachtung einbezieht, u m die richtige Ausgestaltung 
v o n Zivilrechtsverhältnissen. 1 7 9 Das ist ein zusammenhängender Prozeß des 
Gewährens u n d Einschränkens. Das Zusammenspie l v o n Leistungs- u n d 
Gegenleistungspflicht führt z u einem hochkompl iz ie r ten Beziehungsgeflecht, 
für das der Schutzpflichtgedanke erheblich z u s impel ist. E r „paßt" für v o n der 
Rechtsordnung vorausgesetzte Rechtsgüter, nicht für v o m Gesetzgeber 
geschaffene Rechtskomplexe u n d -gefüge. 
D i e Rol le , die die Grundrechte i n Vertragsbeziehungen Privater s p i e l e n , 1 8 0 
sind deshalb nach wie vor r ichtig m i t dem Begri f f „Wert" 1 8 1 umschrieben. D i e 
Grundrechte enthalten Wertvorstellungen, deren Ausstrahlungswirkungen 
b e i m Erlaß u n d der Auslegung v o n Zivi l recht z u beachten s i n d . 1 8 2 M a n schützt 
auf diese Weise nicht die Vertrags freiheit, sondern die v o m Verfassungsinterpre-
ten mit der Verfassung abgestützten Vorstellungen über das, was einer v o n der 
Rechtsordnung abgesicherten Vereinbarung n o c h zugänglich ist. Dieser Ansa tz 
ist zwar verhältnismäßig unpräzise, regeltechnisch schwer faßbar u n d i n der 
einzelnen Entscheidung auch nicht i m m e r nachvol lz iehbar . 1 8 3 E r ist t rotzdem 
sehr v ie l überzeugender als ein reines Eingrif fsdenken i m Sinne v o n Schwabe 
u n d auch dem moderneren Schutzdenken überlegen. D e n n geschützt w i r d m i t 
dem Rückgriff aufgrundrechtl iche Garantien bei der Dri t twirkungsdiskuss ion 
nicht die Vertragsfreiheit, sondern vor der Vertragsfreiheit . 1 8 4 
D i e A b l e h n u n g des Schutzpflichtgedankens beschränkt sich i m übrigen 
nicht auf den Grundtatbestand des „Verfahrens" Vertragsfreiheit. Sie betrifft 
genauso die einseitigen Einwirkungsmöglichkeiten auf Rechtsverhältnisse, z . 
B . Kündigungsrechte. Unabhängig davon, ob die Einräumung eines Kündi-
gungsrechts auf vertraglicher Vereinbarung oder auf e inem Gesetz beruht, geht 
es bei der A n e r k e n n u n g v o n Kündigungen für den Kündigungsberechtigten 
u m eine staatliche Leistung. E i n gesetzliches Kündigungsrecht ist die v o m 
Staat gewährte Ausstiegsmöglichkeit aus einer vertraglichen Vereinbarung. D i e 
Anerkennung vertraglicher Kündigungsrechte ist die rechtliche A n e r k e n n u n g 
eines Produktes aus der Vertragsfreiheit. M a c h t der Gesetzgeber die W i r k s a m -
keit einer Kündigung v o n einer staatlichen G e n e h m i g u n g abhängig, ist dies 
eine partielle Einschränkung des i m Grundtatbestand Gewährten, die „Rück-
nahme" einer Leistung. 
1 7 9 V g l . nur MünchArbR-Ricbardi, § 10 Rdnr. 13. 
1 8 0 Für den nichtvertraglichen Bereich spricht hingegen Einiges für die Richtigkeit des 
Schutzpflichtgedankens. 
i s t Gegebenenfalls i n der Weiterentwicklung dieses Gedankens i n R ich tung auf eine 
Prinzipientheorie , siehe Alexy, Theorie der Grundrechte, durchgehend. 
1 8 2 Grundlegend Dürig, Festschrift für Nawiasky, S. 176 ff., ders., D Ö V 1958, 195. Siehe 
aus der neuerer Rechtsprechung des BVerfG etwa K . B . v. 15.10.1991, N J W 1992,493 (494). 
Vgl . auch MxmchhibR-Richardi, § 10 Rdnr . 1 f f , dem. Festschrift für Schwarz, S. 785 ff. 
1 8 3 K r i t i k etwa bei Hermes, N J W 1990, 1765 u n d sehr ausführlich bei Goerlich, Wertord-
nung und Grundgesetz, siehe etwa S. 57. 
1 8 4 Ähnlich Isensee, H b S t R V, S. 215 Rdnr. 131. 
b) Grundrechtstheorie und Grundrechtsdogmatik 
Der Schutz der Vertragsfreiheit durch das Grundrecht des A r t . 2 A b s . 1 G G 
auf der Grundlage der Rechtsprechung des B V e r f G 1 8 5 beruht auf einer Effekti -
v ierung des Charakters der Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte. 1 8 6 Das 
i m p l i z i e r t den Vortei l der regeltechnischen Klarheit . Beschränkungen der Ver-
tragsfreiheit s ind vor allem vor dem Übermaßverbot rechtfertigungsbedürftige 
Eingri f fe . Ist ein E i n g r i f f rechtswidrig, hat er z u unterbleiben. Folgte m a n h i n -
gegen einem leistungsrechtlichen Verständnis, wäre der Schutz der Vertragsfrei-
heit i n sehr v ie l geringerem Maße gewährleistet. Für die Erfüllung v o n Le i -
stungspflichten verbleibt dem Gesetzgeber ein erheblicher Erfüllungsspiel-
raum. Einschränkungen der Vertragsfreiheit wären nur dann verfassungswid-
r ig , wenn der Gesetzgeber das (auf welche Weise auch i m m e r z u bestimmende) 
garantierte M i n i m u m unterschreiten würde. 
O b m a n jedoch die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte verstehen so l l , ist 
nach wie vor Gegenstand der rechtswissenschaftlichen Erörterung. Es gibt 
insofern i m Bereich der „Grundrechtstheorien" inhal t l i ch erheblich voneinan-
der abweichende Auf fassungen . 1 8 7 Dies hat — passend zur gelegentlich schon 
konstatierten Grundrechtstheoriemüdigkeit 1 8 8 — z u dem Versuch geführt, i n 
einer A r b e i t über die Reichweite der Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte 
zumindest einen gewissen Trennstrich zwischen „Grundrechtstheorie" u n d 
„Grundrechtsdogmatik" z u ziehen u n d einer Stel lungnahme zur „richtigen" 
Grundrechtstheorie dadurch z u entgehen, daß m a n etwa das institutionelle 
Grundrechtsverständnis i m konkreten Fal l für irrelevant erklärt. 1 8 9 
Jede Diskuss ion über die Zulässigkeit eines solchen Vorgehens setzt eine 
Übereinkunft über die Bedeutung der Begriffe „Theorie" u n d „Dogmatik" vor-
aus. D a b e i wird „Dogmatik" i m speziellen Fal l der Rechtsdogmatik al lgemein 
best immt als Summe aller Sätze oder Aussagen, die i m Sozialsystem Rechts-
wissenschaft über geltendes Recht geäußert werden . 1 9 0 Insofern haben aber alle 
bekannten „Grundrechtstheorien" dogmatischen Charakter. Sie sind bemüht 
u m Konsistenz u n d Widerspruchsfre ihei t 1 9 1 u n d enthalten Aussagen über gel-
1 8 5 Siehe oben C III 1 a, S. 130 m . w. N . 
1 8 6 Es ist deshalb nicht ausreichend, sich den Schutz der Vertragsfreiheit ledigl ich als 
Bestandteil des objektivrechtlichen Gehalts der Grundrechte vorzustellen (so aber 
MünchArbR-Richardi, § 10 Rdnr . 17). 
1 8 7 Zusammenstel lung der wichtigsten Grundrechtstheorien bei Böckenförde, N J W 1974, 
1530 f f ; Zusammenstel lung und Systematisierungskonzepte bei Höfling, Offene G r u n d -
rechtsinterpretation, S. 50 f f ; Stern, H b S t R V, S. 58 ff. Sehr ausführliche Darstel lung und 
Diskussion der wesentlichen Theorieansätze bei Steinbeiß-Winkelmann, Grundrechtl iche 
Freiheit und staatliche Freiheitsordnung, 1986. 
1 8 8 Siehe Brugger, J Z 1987, 633 u n d 635. 
1 8 9 Siehe Lübbe-Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 20 f. und S. 64 f . Z u s t i m -
mend z u einer solchen Möglichkeit der Trennung Schwabe, Der Staat 30 (1991), 283. 
190 R. Dreier, Theor iebi ldung, S. 77. 
191R. Dreier, Theor iebi ldung, S. 77 f. 
tendes Recht, nämlich die Grundrechte des Grundgesetzes, ihren allgemeinen 
Charakter, ihre normative Z ie l r i ch tung u n d inhaltl iche Reichweite . 1 9 2 Daß sie 
dabei möglicherweise gelegentlich unzulässige Verallgemeinerungen enthalten 
und eben nicht für alle Grundrechte i n gleichem Maße überzeugen, spielt 
keine Rolle . Der Charakter v o n „Dogmatik" ist ihnen nicht nur dann zuzuspre-
chen, wenn sie „richtig" s ind, sondern schon dann, wenn sie den A n s p r u c h erhe-
ben, richtig z u s e i n . 1 9 3 Z u d e m gibt es selbstverständlich auch Theor ien , die nur 
für Teilgebiete, also auch etwa nur für bestimmte Grundrechte dogmatische 
Aussagen tref fen. 1 9 4 N i c h t gegen die Dogmatikeigenschaft bestimmter Auffas-
sungen spricht es auch, wenn die „Theor ie" 1 9 5 keine unmittelbar fallrelevanten 
Aussagen macht. Theor ien können ganz unterschiedliche Abstraktionsebenen 
aufweisen. Sie werden nicht erst dann z u „Dogmatik", wenn sie eine technische 
Fallbearbeitungsregel aufste l len. 1 9 6 Es wäre kurzschlüssig z u glauben, für die 
A n w e n d u n g geltenden Rechts reiche eine Kenntnis solcher Regeln aus. Gerade 
allgemeine Theor ien ohne konkrete Anwendungsaussage erleichtern die 
Rechtsanwendung u n d ermöglichen das möglichst weitgehende Zurückdrän-
gen eines nur axiomatischen Vorverständnisses. Sie tragen damit bei zur Erfül-
lung des praktischen Auftrags der Rechtsdogmatik, nämlich Kriter ien für die 
H a n d h a b u n g des jeder Rechtsnorm anhaftenden Bewertungsspielraums z u 
geben. 1 9 7 Al lerdings — u n d hierauf z u achten mag der Versuch der zumindest 
partiellen Verdrängung der Grundrechtstheorie aus der Grundrechtsdogmatik 
mahnen—haben viele Theor ien i m H i n b l i c k auf die Umsetzbarkeit i n der k o n -
kreten N o r m a n w e n d u n g erhebliche D e f i z i t e . 1 9 8 Gelegentlich gewinnt m a n 
auch den E indruck , eine gewisse Abstraktionsebene werde deshalb gewählt, u m 
eine Diskuss ion i n der konkreten A n w e n d u n g z u meiden. Dies ist dann aber 
ein Def iz i t der jeweiligen Theorie , keine Berechtigung für einen Trennstich 
zwischen Theorie u n d Dogmat ik . 
1 9 2 So Böckenförde, N J W 1974, 1529. 
1 9 3 Ähnlich Häberle, Wesensgehaltsgarantie, S. 350. 
194 Häherle, Wesensgehaltsgarantie, S. 353 ff. 
1 9 5 Es muß durchaus nicht alles Theorie sein, was sich Theorie nennt oder genannt w i r d . 
Das entsprechende Etikett wird häufig vorschnell zugeteilt. 
1 9 6 Dies ist aber offensichtl ich die Auffassung v o n Lübbe-Wolff, siehe diese S. 21. Z u Recht 
kritisch insoweit Pieroth, A ö R 115 (1990), S. 518. Eine ähnliche Tendenz wie bei Lübbe-Wolff 
findet sich auch bei Morlok, Verfassungstheorie, S. 40 ff. Es erscheint aber kurzschlüssig, die 
v o n Morlok z u Recht geforderte H a n d l i c h k e i t u n d Brauchbarkeit (siehe Morlok, S. 43) z u m 
Begriffsmerkmal v o n Dogmat ik z u machen. Es handelt sich vielmehr um ein Z i e l , dem 
dogmatische Aussagen gerecht werden sollten, die aber nicht ihr Def ini t ionsmerkmal s ind. 
1 9 7 Siehe Wieacker, Festschrift für Gadamer, Band II, S. 316; speziell für die Grundrechts-
dogmatik siehe Bethge, Grundrechtskol l i s ionen, S. 34. 
1 9 8 Dies gilt vor allem für Haberle, Wesensgehaltsgarantie; siehe dazu Lerche, D Ö V 1965, 
212: „Theorie des großen Ineinander". 
c) Das Problem der „richtigen" Grundrechtstheorie 
W e n n Grundrechtstheorien Beiträge zur Grundrechtsdogmatik s ind, dann 
ist damit trotzdem nicht die Konsequenz verbunden, daß am A n f a n g einer D i s -
kuss ion über ein spezielles Problem, nämlich die E i n o r d n u n g der Vertragsfrei-
heit , ein Bekenntnis z u einer best immten Grundrechtstheorie stehen m u ß . 1 9 9 
Dies folgt daraus, daß alle wesentlichen Grundrechtstheorien i n ihrem Kern-
bereich eine gewisse Überzeugungskraft haben, keine aber ausschließlich und 
umfassende Gel tung für alle Grundrechte beanspruchen k a n n . 2 0 0 Dies ist zwar 
nach wie vor nicht durchgehend anerkannt, wird aber zumindest der Rechtspre-
c h u n g des BVer fG gerecht. Diese kombinier t je nach Bedarf verschiedene 
Grundrechts lehren 2 0 1 u n d hat damit i m Ergebnis eine überwiegend positive 
Resonanz be i wissenschaftlichen Beobachtern ge funden . 2 0 2 E ine Festlegung 
durch das BVer fG auf eine bestimmte Grundrechtstheorie entspräche nicht 
d e m notwendigerweise auch offenen u n d dynamischen Charakter des G r u n d -
gesetzes. Das Verfassungsgericht würde es sich selbst unnötig erschweren, auf 
neue Fragestellungen auch zeitgerechte Antworten z u f inden. Das m i t einer 
Festlegung erreichbare Maß an Rechtssicherheit wäre damit z u teuer erkauft . 2 0 3 
Statt einer Festlegung auf eine Grundrechtstheorie verbleiben für eine wis-
senschaftliche Untersuchung m i t Grundrechtsrelevanz zwei andere Möglich-
keiten. D i e erste ist insbesondere v o n A l e x y vorgezeichnet und verfolgt wor-
den. Sie besteht dar in , aus den verschiedenen theoretischen Ansätzen e in 
M o d e l l z u formen, also z u einer „integrativen Theorie" z u k o m m e n , die mög-
lichst viele Wahrhei ten der E i n z e l - oder „Ein-Punkt-Theorien" 2 0 4 a u f n i m m t . 2 0 5 
E i n solches Verfahren sieht sich aber verschiedenen Bedenken ausgesetzt. D i e 
eine Gefahr wird v o n A l e x y gesehen, aber nicht überzeugend gebannt: Sie 
besteht dar in , daß letzt l ich nur verschiedene Gesichtspunkte miteinander ver-
b u n d e n u n d so i n einem Sowohl-als-auch-Brei vermischt werden . 2 0 6 Das läßt 
sich alleine durch die v o n A l e x y angebotene System-, Struktur-oder M o d e l l b i l -
1 9 9 Vgl . Schwabe, Grundrechtsdogmatik, S. 5; auch M. Bender, Prüfung gerichtlicher Ent-
scheidungen, S. 338. 
2 0 0 So auch M. Bender, Prüfung gerichtlicher Entscheidungen, S. 338; Alexy, Theorie der 
Grundrechte , S. 30. Allerdings ist die derzeit wohl anerkannteste allgemeine Theorie der 
Grundrechte die Prinzipientheorie v o n Alexy. 
2 0 1 Nachweise vor allem bei Böckenförde, N J W 1974, 1530 ff. und 1536. Siehe weiterhin 
etwa W. Schmidt,}™ 1983,172: „Eklektische H a l t u n g des B V e r f G " ; Ossenbühl, N J W 1976, 
2100 ff. 
2 0 2 Siehe Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 30; Häberle, Wesensgehaltsgarantie, S. 350 
u n d S. 360. D i e Weigerung, sich auf eine Grundrechtstheorie festzulegen, ist i m übrigen 
nicht nur be im BVerfG, sondern auch bei anderen deutschen Verfassungsgerichten festzu-
stellen (so z u Recht Häberle, ebenda, S. 358). Kr i t i sch z u einem solchen Vorgehen aller-
dings Böckenförde, N J W 1974, 1537. 
2 0 3 So auch Häberle, Wesensgehaltsgarantie, S. 361. 
2 0 4 Z u diesem Begriff siehe Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 30. 
205 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 28 ff. 
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düng nicht v e r m e i d e n . 2 0 7 Systematisierung, Strukturierung u n d M o d e l l b i l -
dung vermeiden zwar den „Brei", nicht aber das „Sowohl-als-auch". So führt der 
Versuch, möglichst viele Wahrheiten miteinander z u verbinden, z u einem ten-
denziel l grenzenlosen Harmoniebedürfnis. Statt z u klaren Aussagen u n d kla-
ren Abgrenzungen k o m m t m a n z u U m d e u t u n g e n i m Sinne eines model lge-
rechten Verständnisses. 2 0 8 Das Gericht , das m a n zubereitet, tendiert zur 
Geschmacksarmut, weil die miteinander unvereinbaren Bestandteile der Zuta -
ten, die dort aber den Geschmack ausmachen, vorher „weggeschnitten" wer-
den. 
Der zweite E i n w a n d läßt sich i n folgendem B i l d ausdrücken: Es besteht die 
Gefahr, daß das konstruierte M o d e l l mehr u n d mehr sowohl fahr-, s c h w i m m -
als auch flugunfähig w i r d , weil sich der Konstrukteur für ke in durchgängiges 
Pr inz ip entscheiden konnte. Je mehr irgendwie richtige Ansätze i n e inem inte-
grativen M o d e l l verarbeitet werden, je schwerfälliger wird die K o n s t r u k t i o n . 2 0 9 
Jede Neuerung macht alles nur noch komplizierter , die Innovationsfähigkeit 
wird m i t jedem erfolgreichen Integrationsversuch i m m e r geringer. A n t w o r t e n 
auf neue Fragen sind selten möglich, neue Problemstellungen mehr u n d mehr 
unerwünscht, weil Bewegungsmöglichkeiten weitgehend abgeschnitten wur-
den, u m dem Harmoniebedürfnis für das, was schon gesehen u n d judiziert 
wurde, gerecht z u werden . 2 1 0 
Allerdings erscheint die v o n A l e x y geleistete M o d e l l b i l d u n g als geeignete 
wissenschaftliche M e t h o d e i m U m g a n g m i t Grundrechten, wenn es darum 
gehen sol l , bereits vor al lem v o m BVerfG gefundene grundrechtliche Sollens-
urteile möglichst rational u n d intersubjektiv vermittelbar z u begründen. 2 1 1 
Dies setzt aber voraus, daß m a n die v o n der Rechtsprechung gefundenen 
Ergebnisse als richtig zugrunde legt. Dies mag bei Aufarbe i tung der Rechtspre-
chung des BVer fG u n d letzt l ich einer Beschränkung auf einige, modellerklä-
rungsgerechte Entscheidungen möglich sein. Im Überschneidungsbereich v o n 
öffentlichem u n d privatem Recht spricht hingegen wenig für die Vermutung , 
daß es fruchtbar wäre, eine „Theorie des Verhältnisses Grundrechte — Privat-
recht" aufzustellen. So ist die Theorie Alexy 's fixiert auf die Rechtsprechung 
des B V e r f G . 2 1 2 Hingegen verlangen i m vorl iegenden Z u s a m m e n h a n g die J u d i -
kate verschiedener Obergerichte m i t ihren oft ganz unterschiedlichen Ergeb-
nissen Gehör. D i e dort festgefahrenen Gegensätze lassen kaum eine salomo-
2 0 7 So aber Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 28. 
2 0 8 V g l . Häberle, Der Staat 26 (1987), 140: Der „kombiniert-theoretische" Ansatz Alexy's 
gleiche oft mehr der „pragmatischen Integration v o n Theorieelementen". 
2 0 9 V g l . auch die Ausführungen v o n Stern, H b S t R V, S. 60 Rdnr. 25. 
2 1 0 In eine ähnliche Richtung geht die pointierte K r i t i k v o n Häberle an Alexy, i n : Der 
Staat 26 (1987), 139: D i e Grundrechtstheorie müsse — anders als Alexy dies tue — immer 
wieder auf „Gegenkurs" z u m BVerfG gehen, u m nicht z u m epigonalen (Post-)Glossator des 
Gerichts zu werden. 
2 1 1 Siehe Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 32; i m Grundsatz zus t immend z u m integra-
tiven Ansatz v o n Alexy auch Bleckmann, N J W 1986, 1598 (1598). 
2 1 2 Vgl . auch die K r i t i k von Häberle, Der Staat 26 (1987), 139. 
nische Auflösung erwarten. Es muß vie lmehr ein Maßstab gefunden werden, 
zwischen richtigen u n d falschen Entscheidungen z u unterscheiden. D a n n muß 
aber gerade bei den Grundrechten als häufig wichtigster Obersatz das M o m e n t 
der Eindeutigkeit Vorrang vor Harmoniebestrebungen haben. 
N i c h t nur , aber auch gegen die Idee einer integrativen Theorie spricht 
schließlich folgender E i n w a n d : Grundrechte eignen sich überhaupt nur 
beschränkt für eine M o d e l l b i l d u n g . 2 1 3 Sie s ind Reaktionen auf ganz unter-
schiedliche historische Situationen und oft nur hieraus verständlich. 2 1 4 Sie s ind 
i n ganz verschiedenem Maße denkbar als vorstaatlich, als Institutionen, als 
Werte etc . 2 1 5 Sie s ind unterschiedlich gefährdet u n d unterschiedlich dogma-
tisch ausdifferenziert. A u c h der Verfassungstext zeigt Dif ferenzierung, keine 
Verallgemeinerung, etwa bei der Formul ierung v o n Grundrechtsschranken 
oder i n der Vorschrift des A r t . 18 G G , die wichtige aber eben nicht alle G r u n d -
rechte erfaßt . 2 1 6 N i c h t e inmal bei den v o m Verfassungsgesetzgeber selbst als 
allgemeine Regeln vorgegebenen A r t . 19 A b s . 1 u n d A b s . 2 G G ist es auch nur 
annähernd geglückt, sie auf w i r k l i c h alle Grundrechte anzuwenden. A r t . 19 
A b s . 1 S.2 G G ist v o n A u s n a h m e n geradezu durchlöchert . 2 1 7 A r t . 19 A b s . 2 G G 
fristet ebenfalls ein verfassungsrechtliches Schattendasein, trotz immer wieder 
betonter S ignalbedeutung. 2 1 8 Dieses Schattendasein mag m a n damit begrün-
den, der z u konstatierende „Leerlauf* bzw. die „Entaktualisierung" beruhe auf 
der Dichte v o n Literatur u n d Judikatur gerade z u den E inze lgrundrechten . 2 1 9 
Möglicherweise verwechselt m a n damit aber auch Ursache u n d W i r k u n g . So 
k a n n genausogut die Vermutung aufgestellt werden, daß angesichts der 
Unmöglichkeit , eine allgemeine D e f i n i t i o n der Wesensgehaltsgarantie auf-
zustel len, die Theor ien z u den speziellen Grundrechten i n besonderem Maße 
nötig s ind. A l s Beleg hierfür seien zwei Feststellungen angeführt: Häberle lie-
fert i n seiner mittlerweile 460 Seiten starken Untersuchung, die i m m e r h i n den 
Haupt t i te l „Die Wesensgehaltsgarantie des A r t . 19 A b s . 2 des Grundgesetzes" 
trägt, eine bemerkenswerte Reihe v o n Sowohl-als-auch-Argumenten z u diesem 
2 1 3 Ähnlich Forsthoff, Festschrift für C a r l Schmitt , S. 40: Jedes Grundrecht stehe mit eige-
ner Logik für sich. Siehe auch Schwabe, Grundrechtsdogmatik, S. 7; Andersen, S. 62; M. Ben-
der, Prüfung gerichtlicher Entscheidungen, S. 338. 
2 1 4 V g l . C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 180; E. R. Huber, AöR 23 (1933), 1 ff. 
2 1 5 V g l . die Feststellung v o n farass, AöR 110 (1985), 372, wonach das BVerfG bei 
best immten Grundrechten eher als bei anderen dazu neige, objektivrechtliche Wertent-
scheidungen als Argument einzusetzen. 
2 1 6 Siehe Schmitt Glaeser, Mißbrauch, S. 117. 
2 1 7 Übersicht etwa beiJarass, in:Jarass / P i e r o t h , A r t . 19 Rdnr. 5; Lerche, H b S t R V , S . 799 f. 
Zutreffend ist die Feststellung v o n Selk, JuS 1992, 817: D e m BVerfG und der überwiegen-
den Literatur sei es i m Laufe der Jahrzehnte gelungen, den Normgehalt des A r t . 19 Abs . 
1 S. 2 G G auf ein M i n i m u m zu reduzieren. 
2 1 8 V g l . Lerche, H b S t R V, S. 795 Rdnr. 32: A r t . 19 A b s . 2 G G habe Signalbedeutung für 
das Grundrechtssystem. 
2 1 9 So Häberle, Wesensgehaltsgarantie, S. 367. 
und z u anderen Problemen der Grundrechtsdogmat ik , 2 2 0 aber keine umsetzba-
ren Prüfungsgesichtspunkte. 2 2 1 Z u m zweiten gibt es auch ansonsten i n Litera-
tur u n d Rechtsprechung durchaus einen Trend v o m Speziel len z u m A l l g e m e i -
nen, auch zur Ablösung spezieller D o g m a t i k e n durch allgemeine Lehren, aber 
eben nur, soweit sich diese als tragfähig erweisen. E i n Beispiel hierfür ist etwa 
die Karriere des Übermaßverbotes i m R a h m e n des A r t . 28 A b s . 2 G G u n d die 
weitgehende Verdrängung der Bedeutung der dort angenommenen insti tutio-
nellen Garant ie . 2 2 2 
Jedes Grundrechtsmodel l oder auch jede mi t al lgemeinen A n s p r u c h auftre-
tende Grundrechtstheorie steht deshalb vor der Gefahr der Verabsolutierung 
v o n Teilwahrheiten, v o n Erkenntnissen also, die zwar für einzelne Grundrechte 
richtig s ind, bei anderen schon mehr passend gemacht werden müssen u n d 
dritte Grundrechte schließlich ganz ignorieren. In der vorl iegenden A r b e i t soll 
deshalb der zweite mögliche Weg beschritten werden, nämlich der, s ich mög-
lichst eng auf die D o g m a t i k des jeweils einschlägigen Grundrechts z u konzen-
trieren. D a b e i s ind die v o n den allgemeinen Lehren entwickelten Argumente 
die wesentlichen Hi l fes te l lungen. Trotzdem scheint es lohnenswert, sich ein-
mal auf die Suche nach möglichst konkreten A n t w o r t e n auf möglicherweise 
auch spezielle Fragen z u beschränken, die dann bei allgemeineren Fragestel-
lungen wiederum b e h i l f l i c h sein können. Dies ist auch, aber nicht nur ein Ver-
such, die richtige „Mischung" zwischen verschiedenen Grundrechtstheorien z u 
suchen. 2 2 3 Z u m i n d e s t ist i m m e r z u beachten, daß i n das Cuvee möglicherweise 
auch ganz genuine Elemente des speziel len Grundrechts aufzunehmen s ind, 
die über das hinausgehen, was z u r U m s e t z u n g der allgemeinen Lehre i m spe-
ziel len Grundrecht o h n e h i n enthalten sein muß . 
4. Freiheit und Bindung des Gesetzgehers 
hei der Regelung der Vertragsfreiheit 
a) Problemstellung 
D i e „Vertragsfreiheit" ist sowenig wie andere Freiheitsrechte eine 
„Erfindung" des Grundgesetzes. Sie liegt als Institut, das sich in einer langen 
privatrechtsgeschichtlichen E n t w i c k l u n g herausgebildet hat, für das deutsche 
Recht vor al lem dem seit dem 1.1.1900 geltenden Bürgerlichen Gesetzbuch 
zugrunde. D o r t findet sie die Regelung ihres substantiellen Inhalts, aber auch 
2 2 0 Siehe die Besprechung zur 1. Auflage v o n Lerche, D Ö V 1965, 212; weiterhin F. C. 
Schroeder, R O W 1965, 46: Z u kühne dialektische Harmonis ierung konträrer Begriffe. 
2 2 1 Siehe Willke, Grundrechtstheorie, S. 113. 
2 2 2 Ausführlicher Manssen, Örtliche Bauvorschriften, S. 122 ff., ders., D i e Verwaltung 24 
(1991), 33 ff. (zur sog. Rastede-Entscheidung des BVerfG). 
2 2 3 Die richtige M i s c h u n g s b i l d u n g ist nach Ans ich t Häberle's, Wesensgehaltsgarantie, 
S. 355, die Aufgabe „spezieller" Grundrechtsdogmatik. 
ihrer wesentlichen Schranken. Verfassungsrechtliche Aussagen z u m T h e m a 
„Vertragsfreiheit" beruhen deshalb auf einem Rezept ionsvorgang. 2 2 4 Sie stehen 
damit vor dem Problem, daß das, was v o n der Verfassung vor dem Gesetzgeber 
geschützt werden sol l , i n seinen Inhalten u n d G r e n z e n v o m einfachen Gesetz-
geber best immt worden ist u n d auch i n Z u k u n f t best immt u n d weiterentwik-
kelt werden muß. Das verfassungsrechtliche Schutzgut ist allerdings nur i n sei-
ner rechtlichen Genese ein Produkt u n d Bestandteil des einfachen Rechts. 
D u r c h die A u f n a h m e i n die Verfassung wird es hier in auch formel l inkorpo-
riert. Hieraus folgt die Notwendigkei t einer zumindest partiel l eigenen verfas-
sungsrechtlichen Begri f fsbest immung, u m eine Maßgabe für den einfachen 
Gesetzgeber z u erhalten. D i e Verfassung gibt so einen zwingenden Rahmen für 
den einfachen Gesetzgeber vor , innerhalb dessen diesem Gestaltungsspiel-
raum zusteht. 
D ie Rechtsprechung des BVerfG steht dogmatisch angesichts der Schwierig-
keit einer grundrechtstheoretischen E i n o r d n u n g auf unsicheren Füßen. Sie 
insoweit z u fundieren, ist das Z i e l der folgenden Ausführungen. D e n n z u m 
einen führt die Auffassung des Verfassungsgerichts z u interessengerechten 
Ergebnissen. Sie vermittelt einen subjektiv verfassungsrechtlichen A n s p r u c h 
auf Unterlassung v o n nicht geeigneten, erforderlichen oder verhältnismäßigen 
Beschränkungen der vor allem i m Privatrecht geregelten Vertragsfreiheit, 
ermöglicht aber durch die Respektierung gesetzgeberischer Gestaltungsspiel-
räume gleichzeit ig die nötige Flexibilität für notwendige Änderungen. E i n -
schränkungen der Vertragsfreiheit s ind rechtfertigungsbedürftig, aber eben 
auch rechtfertigungsfähig. Z u m anderen überprüft die Rechtsprechung des 
BVer fG positives staatliches H a n d e l n m i t den Regeln des klassischen Eingriffs-
schemas. O b w o h l es bei Einschränkungen der Vertragsfreiheit bei „natürlicher 
Betrachtung" eigentlich u m die Kürzung einer staatlichen Leistung geht , 2 2 5 gel-
ten trotzdem die dogmatisch klaren u n d lösungstechnisch handhabbaren E i n -
griffsregeln. Es gibt ein definitives verfassungsmäßiges Gegenteil , nämlich die 
Unterlassung der „Kürzung". 2 2 6 N i c h t angewiesen ist m a n auf die eher diffusen 
Grundsätze bei Verletzung staatlicher Leistungs- oder Schutzpfl ichten. 
b) Die Theorie der weitgehenden Bindungsfreiheit des Gesetzgebers 
Für die Lösung der Frage, wie weit die Freiheit des einfachen Gesetzgebers 
i m H i n b l i c k auf die Regelung der Vertragsfreiheit geht u n d wo die verfassungs-
rechtlichen B i n d u n g e n beginnen, gibt es eine Reihe teils altbekannter, teils 
neuerer Lösungsansätze. Eine Auffassung ist besonders prägnant v o n Hans 
H u b e r formuliert worden: D a n a c h sol l i m Grundsatz unterschieden werden 
zwischen solchen A k t e n des Gesetzgebers, die die Freiheit für die A u f n a h m e i n 
2 2 4 Vgl . Majewski, S. 47. 
2 2 5 Vgl . Söllner, R d A 1989, 146; ausführlich auch oben C III 3, S. 140 ff. 
2 2 6 Siehe auch Lübbe-Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 40. 
den Grundrechtsschutz „abstecken" u n d solchen, die i n den so vermessenen 
Freiheitsraum eingreifen u n d damit vor allem am Übermaßverbot z u messen 
s i n d . 2 2 7 Eine solche Entscheidung läßt sich aber nur anhand eines Kri ter iums 
treffen, das gesetzliche Regelungen entweder dem einen oder dem anderen 
Bereich zuordnet. E i n solches K r i t e r i u m liefert H u b e r n i c h t . 2 2 8 Statt dessen sol l 
die E i n o r d n u n g (wenn auch eher unausgesprochen) vollständig zugunsten 
einer Schutzbereichsbestimmung erfolgen: Jede Regelung der Vertragsfreiheit 
sei dem Bereich des „Ausmessens der Vertragsfreiheit durch das Privatrecht" 
zuzuordnen ; es sei die dem bürgerlichen Recht innewohnende Berufung, auch 
den U m f a n g der verfassungsrechtlich garantierten Vertragsfreiheit z u bestim-
m e n . 2 2 9 In eine ähnliche Richtung wird argumentiert, wenn mi t H i l f e des 
Gedankens der „Ausgestaltung der Grundrechte" eine Suspendierung des Pr i -
vatrechts v o m Eingriffs- u n d Schrankensystem des G G erreicht werden s o l l . 2 3 0 
D i e Vertragsfreiheit bedürfe, u m als H a n d l u n g s f o r m i m Rechtsverkehr fungie-
ren z u können, gesetzlicher O r d n u n g ; die Freiheit könne insoweit i n die 
Rechtsordnung nur i m Wege der Ausgestaltung eintreten; das Gesetz, das die 
Grundrechtsausübung ermögliche u n d sichere, könne deshalb nicht als E i n -
griff i n Freiheit u n d Eigentum verstanden werden. 2 3 1 N o c h klarer formuliert 
diesen Zusammenhang F l u m e : W e i l die Vertragsfreiheit nur nach Maßgabe der 
Rechtsordnung bestehen könne, ergäben sich aus der verfassungsmäßigen 
Gewährleistung der Vertragsfreiheit keine konkreten Folgerungen für den 
Inhalt der Privatrechtsordnung. 2 3 2 So sei der Gesetzgeber durchaus berechtigt, 
den Bereich privatautonomer Gestaltung e inzuengen. 2 3 3 
Solche Ansätze entsprechen der alten Idee der Selbständigkeit des Z i v i l -
rechts gegenüber dem öffentlichen Recht inclusive des Verfassungsrechts. 2 3 4 
2 2 7 Siehe H. Huber, Vertragsfreiheit, S. 20. So auch Höfling, Vertragsfreiheit, S. 36: Die 
Unterscheidung zwischen einschränkender und nicht-einschränkender, d. h . ledigl ich aus-
gestaltender Zivilrechtssetzung sei grundrechtsdogmatisch unabweisbar. 
2 2 8 Im übrigen auch Höfling (Vertragsfreiheit, S. 36 ff.) nicht , der jedoch im Gegensatz 
zu Hans Huber Einschränkungen der Vertragsfreiheit als Grundrechtsschranken ansehen 
w i l l (siehe diesen, S. 38 f f ) . 
2 2 9 So H. Huber, Vertragsfreiheit, S. 20, sub b). In der Sache ebenso Schmidt-Salzer, N J W 
1970, 14: Bei den sog. Schranken der Vertragsfreiheit handele es sich nicht u m die nach-
trägliche Begrenzung eines vorgegebenen Freiheitsraumes, sondern u m eine v o n vornher-
ein eingeschränkte Zulassung. Ähnlich auch Dürig, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 2 A b s . 1 G G , 
Rdnr. 59: Z u den die Vertragsfreiheit beschränkenden Gemeinwohlerfordernissen gehöre 
das traditionelle Ordnungsgefüge des Zivilrechts. 
2 3 0 Siehe Badura, Festschrift für Rittner, S. 3. 
231 Badura, Festschrift für Rittner, S. 3. 
232 Flume, A T II, S. 18, ders., Festschrift 100 Jahre DJT, S. 138; zust immend Richardi, K o l -
lektivgewalt, S. 50 f. 
233 Flume, A T II, S. 19, ders. 100 Jahre DJT, S. 137 f. Gemeint sind insoweit Einschränkun-
gen ohne weitere verfassungsrechtliche B indungen. 
2 3 4 So spricht Hans Huber, Vertragsfreiheit, S. 20, v o n der „Selbständigkeit des Z i v i l -
rechtsgesetzgebers". Siehe weiterhin Dürig, Festschrift für Nawiasky, S. 164: Eigenständig-
Aus dem Grundgesetz läßt sich eine solche Selbständigkeit jedoch weder her-
leiten, noch läßt sie sich vor i h m rechtfertigen. Das bürgerliche Recht gehört 
nach A r t . 74 N r . 1 G G wie eine A n z a h l anderer Bereiche z u m Gegenstand der 
konkurrierenden Gesetzgebung. Keinen Hinweis gibt es dafür, daß der B u n d 
bei Berufung auf diese Kompetenz i n irgendeiner Weise grundrechtl ich freier 
steht, als wenn er sich auf irgendeine andere Kompetenz beruft. Das ergibt sich 
schon daraus, daß es dem Gesetzgeber häufig möglich ist, Regelungen auf-
grund verschiedener Kompetenzbes t immungen , gegebenenfalls auch i m Wege 
der „Zusammenschau" z u erlassen. W a r u m aber je nach kompetenzrechtlicher 
Begründung unterschiedliche materielle Anforderungen gelten sol len, ist nicht 
ersichtlich. M a n muß also bei aller unbestrittenen Notwendigkeit einer „Aus-
gestaltung" der Vertragsfreiheit daran festhalten, daß es neben den „ausgestal-
tenden" auch grundrechtseinschränkende Gesetze g i b t . 2 3 5 D a n n ist ein Kri te-
r i u m anzugeben, wie diese Entscheidung z u treffen i s t . 2 3 6 Ansonsten muß m a n 
auf die Unterscheidung verzichten, dann aber erklären, warum das Eingriffs-
u n d Schrankendenken nicht bei allen Grundrechten z u verabschieden ist, bei 
denen Grundrechtsausübung v o n einfachen Gesetzen abhängig ist. 
Die dargestellte Variante des Ausgestaltungsgedankens u n d die daraus gezo-
genen Folgerungen gewinnen auch nicht dadurch an Überzeugungskraft, daß 
m a n i m Bereitstellen des für die Grundrechtsverwirkl ichung notwendigen 
Organisationsrechts die Erzeugung v o n materiellem Verfassungsrecht er-
b l i c k t . 2 3 7 Was i m Grunde „Aufgabe des Verfassunggebers" i s t , 2 3 8 best immt die-
ser selbst. Regelungen, die er nicht i n die Verfassung aufgenommen hat u n d die 
sich ihr auch nicht i m Wege der Interpretation entnehmen lassen, s ind nicht 
Verfassungsrecht, sondern einfaches Recht . 2 3 9 Der Begrif f des „materiellen Ver-
fassungsrechts" ist auch insoweit nichtssagend, irreführend u n d entbehrl ich. 
Daß die Konst i tuierung des Prinzips Vertragsfreiheit innerhalb der v o m Gesetz 
gezogenen Grenzen — wie i n A r t . 152 A b s . 1 WRV—hätte i n die Verfassung auf-
genommen werden können u n d möglicherweise eigentlich dort h ine in gehö-
ren würde (nach welchem K r i t e r i u m m a n dies auch immer entscheiden wi l l ) , 
keit und Eigengesetzlichkeit des Zivilrechts gegenüber dem verfassungsrechtlichen G r u n d -
rechtssystem. Z u Recht skeptisch Göldner, Verfassungsprinzip und Privatrechtsnorm, 
S. 180. Zur geschichtlichen Entwick lung siehe Dilcher / Horn, S. 61. 
2 3 5 So Badura, Festschrift für Rittner, S. 3 f., S. 10, S. 15. Zutreffend die Feststellung von 
Taupitz, A c P 192 (1992), 344, wonach das Zentralproblem aller Ausgestaltungskonzeptio-
nen i n der Differenzierung zwischen einschränkenden und nicht einschränkenden N o r -
men liegt. 
236 Badura, Festschrift für Rittner, S. 3, liefert ein solches K r i t e r i u m nicht und spricht 
stattdessen davon, daß es keinen „scharfen Übergang" gäbe. 
2 3 7 So die Auffassung v o n Lerche, Arbeitskampf, S. 38. 
2 3 8 Siehe Lerche, Arbeitskampf, S. 38. 
2 3 9 Vgl . auch Lerche, Arbeitskampf, aaO, der w o h l davon ausgeht, das materielle Verfas-
sungsrecht stehe unterhalb des formel len, also normhierarchisch auf einer Stufe mit dem 
einfachen Gesetzesrecht. 
führt deshalb ebenfalls nicht zur D i s p e n s i o n gesetzgeberischer Maßnahmen 
v o n den Eingriffs- u n d Schrankenregeln. 
Allerdings wurde i m Z u s a m m e n h a n g m i t der Dri t twirkungsdiskussion die 
Auffassung vertreten, der Privatrechtsgesetzgeber 2 4 0 sei nicht oder zumindest 
nicht i n v o l l e m U m f a n g grundrechtsgebunden. 2 4 1 Besonders plastisch k o m m t 
dies i n der Formul ierung v o n Dürig z u m Ausdruck , es sei „ein U n d i n g , ein P o l i -
zeigesetz oder etwa das H G B nur deshalb i n denselben Kasten der Begri f f l ich-
keit u n d der Problemsicht z u zwängen, weil beide auf staatlicher N o r m s e t z u n g 
beruhen" . 2 4 2 Was die B i n d u n g des Privatrechtsgesetzgebers an die Grundrechte 
betrifft, ist das v o n Dürig beschriebene „Unding" längst rechtsdogmatische 
Realität . 2 4 3 Sie ist i n der Wissenschaft weitgehend einhel l ig anerkannt. 2 4 4 Das 
B V e r f G hat zwar in seiner Lüth-Entscheidung 2 4 5 Vorstellungen über eine Son-
derstellung des Privatrechts Vorschub geleistet durch den Satz, der Rechtsge-
halt der Grundrechte als objektiver N o r m e n entfalte sich i m Privatrecht durch 
das M e d i u m der dieses Rechtsgebiet unmittelbar beherrschenden Vorschrif-
t e n . 2 4 6 Hierüber ist das Gericht jedoch mittlerweile selbst hinweggegangen. Es 
überprüft i n ständiger Rechtsprechung Privatrechtsnormen an den Grundrech-
t e n . 2 4 7 Unter Zugrundelegung der bundesverfassungsrechtlichen Rechtspre-
chung endgültig überholt ist die Idee eines nicht unmittelbar grundrechtsge-
bundenen Zivilrechtsgebers m i t dem Beschluß des BVerfG zur Verfassungswid-
rigkeit des § 90 A b s . 2 S. 2 H G B . 2 4 8 
2 4 0 Entsprechendes gilt für die Privatrechtsrechtsprechung, denen inhaltliche B i n d u n -
gen denen des Privatrechtsgesetzgebers entsprechen müssen, da sie in einigen Bereichen an 
dessen Stelle treten muß [vgl. BVer fG, B . v . 26.6.1991, N J W 1991,2549 (2549) z u m Arbei ts -
kampfrecht]. 
2 4 1 Siehe Miebach, S. 14 ff. mi t Nachweisen. 
242 Dürig, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 3 Rdnr . 506, weiterhin ders., Festschrift für Nawiasky, 
A r t . 3 Rdnr. 506. 
2 4 3 Ausdrücklich ablehnend gegenüber der Auffassung v o n Dürig vor allem Schwabe, JR 
1975, 15. 
2 4 4 Siehe Canaris, A c P 184 (1984), 209; Griller, Z f V 1983, 8 f f ; Leipold,)Z 1990, 702 f.; 
Novak, E u G R Z 1984,134 f f ; Rüfner, Gedächtnisschrift für Martens, S. 219; Schwabe, AöR 
100 (1975), 446. 
2 4 5 BVerfG, Urt . v. 15.1.1958, E 7, 198 ff. 
2 4 6 B V e r f G E 7 , 1 9 8 (205). H i e r a u f hat zutreffend Canaris, A c P 184 (1984), 209, hingewie-
sen. 
2 4 7 Siehe etwa die Mitbest immungsentscheidung, Urt . v. 1.3.1979, E 50,290 ff. ; weiter-
h i n die Entscheidungen z u m Familienrecht, etwa B. v. 8.3.1988, E 78, 38 f f ; U r t . v. 
31.1.1989, E 79,256 ff.; z u m Maklerrecht B .v . 26.4.1988, E 78,128 ff.; z u m Mietrecht , etwa 
B . v. 23.4.1974, E 37,132 ff.; B . v. 12.3.1980, E 53, 352 f f ; B . v . 8.11.1988, E 79, 80 f f ; Urt . 
v. 14.2.1989,E79,283 f f . ; U r t . v . 14 .2 .1989,E79,292 f f ; z u m Arbei tsrechtB.v .30 .5 .1990, 
N J W 1990,2246 ff. V g l . weiterhin die Rechtsprechung des B G H , Urt . v. 6.12.1989,JZ 1990, 
697 f f , zur B i n d u n g des Zivilrechts an das verfassungsrechtliche Übermaßverbot. Siehe 
auch Echterhölter, B B 1973, 394 m . Nachweisen auf ältere Judikate. 
2 4 8 BVerfG, B . v. 7.2.1990, E 81, 242 f f ; dazu Canaris, A P N r . 65 zu Art . 12 G G , I, m . 
w. N . ; Hillgruber, A c P 181 (1991), 72; Vieweg, Normsetzung, S. 161. 
A u c h die i n dieser Untersuchung entwickelte K o n z e p t i o n zur A b g r e n z u n g 
v o n öffentlichem und privatem Recht spricht gegen jede Andersartigkeit der 
Grundrechtsb indung zwischen öffentlichem und privatem Recht. Ist diese 
Unterscheidung nichts anderes als eine i n der weitgehenden D i s p o s i t o n des 
Gesetzgebers stehende Einordnungsentscheidung des Gesetzgebers, die dieser 
i m H i n b l i c k auf die Anknüpfung i n verschiedenen N o r m e n trifft, kann aus 
einer solchen Entscheidung des Normgebers für die Grundrechtsbindung 
nichts f o l g e n . 2 4 9 
c) Die Idee einer Garantie der Vertragsfreiheit 
als allgemeine Grundentscheidung der Verfassung 
E i n weiterer früher Versuch der verfassungskräftigen Absicherung der Ver-
tragsfreiheit läßt sich auf Dürig zurückführen. 2 5 0 Für Dürig obliegt dem Staat 
die grundsätzliche Pfl icht , Verträge Privater untereinander als rechtmäßig 
anzuerkennen. 2 5 1 H i n s i c h t l i c h der verfassungsrechtlichen Überprüfung v o n 
Beschränkungen der Vertragsfreiheit neigt Dürig zunächst der Auffassung z u , 
daß es für gleichberechtigte Private untereinander v o n vornherein nur eine Ver-
tragsfreiheit „nach Maßgabe " objektiver privatrechtlicher Spielregeln gebe 
(gemeint s ind Geschäftsfähigkeit, Formvorschri f ten, Publizitätserfordernisse, 
Typenfestlegung etc.), die das technische Funkt ionieren des gegenseitigen Frei-
heitsgebrauchs der Privatrechtssubjekte untereinander festlege. Dürig tendiert 
damit zur bereits diskutierten Auffassung einer weitgehenden verfassungs-
rechtlichen Bindungslosigkeit des Privatrechtsgesetzgebers, folgt also der 
Lin ie , die die umfassende Relevanz der B i n d u n g des Privatrechtsgesetzgebers 
für das T h e m a hoheitl icher Privatrechtsgestaltung begründet. D e n n bezüglich 
von Maßnahmen des modernen staatlichen Interventionismus wie Kontrahie-
rungszwang, Preisfestlegungen, Genehmigungspf l ichten etc. bringt Dürig 
umfassend das Übermaßverbot als Schranke für staatliche Eingriffe zur 
A n w e n d u n g . 2 5 2 
Quasi hilfsweise hält Dürig aber auch eine Rechtfertigungsmöglichkeit für 
privatrechtliche Beschränkungen der Vertragsfreiheit bereit. D e m Staat obliege 
infolge einer durch A r t . 1 A b s . 1 G G u n d A r t . 19 A b s . 2 G G posit ivrechtl ich 
unbezweifelbar gemachten „Ausgangsvermutung zugunsten des Indiv iduums" 
die Pflicht zur Rechtfertigung seiner M a ß n a h m e n . 2 5 3 D i e Schwäche dieser A u f -
fassung ergibt sich aus der Frage, was m a n sich unter einer „Ausgangsvermu-
tung zugunsten des Indiv iduums" vorstellen so l l . Zwar ist der Einzelne kraft 
seines Personseins Ausgangs- und Z i e l p u n k t allen staatlichen Wirkens . Was 
2 4 9 So für den österreichischen Rechtskreis auch Griller, Z f V 1983, 8. 
2 5 0 Siehe Dürig, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 2 A b s . 1, Rdnr. 60 ff. 
251 Dürig, Festschrift für Nawiasky, S. 159. 
252 Dürig, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 2 A b s . 1 Rdnr. 60, Rdnr. 62 ff. 
253 Dürig, ebenda. 
jedoch dabei „zugunsten" u n d was „zu Lasten" des Indiv iduums geht, ist gerade 
die Frage. Keinesfalls wird m a n die Behauptung als richtig bezeichnen wol len , 
eine möglichst weitgehende Annäherung an die Zustände des Manchester-
Liberal ismus sei auch ein M a x i m u m „zugunsten des Individuums" . Was dabei 
herauskäme wäre nur ein M a x i m u m an Profit für einzelne u n d ein M i n i m u m 
an realer Freiheit für viele. D a n n wirken sich aber „Beschränkungen" der Ver-
tragsfreiheit gerade „zugunsten" vieler Individuen aus. D i e v o n Dürig auf-
gestellte Vermutung hat keine eindeutigen Konsequenzen. 
A u c h andere Ansätze zur Begründung des Schutzes der Vertragsfreiheit 
durch das Grundgesetz vermeiden eine nähere Auseinandersetzung mit der 
„Innenarchitektur" v o n A r t . 2 A b s . 1 G G bzw. verneinen deren Relevanz für die-
sen Bereich. Sie sind aber gerade deshalb aus verfassungsdogmatischer Sicht z u 
wenig substantiell. Das gilt für al lem für die A n n a h m e einer allgemeinen Ent-
scheidung des Grundgesetzes für eine Privatrechtsordnung u n d Vertragsfrei-
he i t 2 5 4 oder v o n einem v o m Grundgesetz gewollten Vorrang einer privatauto-
n o m e n Gestaltung gegenüber öffentlich-rechtlichen Regelungen (sog. Vorrang 
des Privatrechts) . 2 5 5 So wird auf eine echte grundrechtliche A b l e i t u n g des 
Schutzes der Vertragsfreiheit verzichtet . 2 5 6 D i e Begründungslast zur Belegung 
der These der Existenz einer entsprechenden pol i t ischen Grundentscheidung 
der Verfassung 2 5 7 ist jedoch schwerer als b e i m Versuch einer grundrechtl ichen 
Verortung. Z u m zweiten läßt sich ein solcher Nachweis ohne Belege i n speziel-
len Verfassungsbestimmungen auch kaum führen. Schließlich bliebe auf diese 
Weise der genaue U m f a n g der Entscheidung der Verfassung für eine Privat-
rechtsordnung sehr i m Di f fusen . D a m i t besteht die Gefahr, daß die A n n a h m e 
der Garantie der Privatrechtsordnung durch das Grundgesetz mi t Folgerungen 
verbunden w i r d , die aufgrund ihrer Reichweite schon v o m eigentlichen T h e m a 
verselbständigt sind u n d i n ihrer Konkretheit i n krassem Gegensatz zur verfas-
sungsdogmatischen Substanzlosigkeit der A b l e i t u n g der Ausgangsthese ste-
hen. Dies gilt insbesondere für den angeblichen „Vorrang des Privatrechts". So 
wird etwa aus der (nicht näher begründeten) A n n a h m e , das Grundgesetz garan-
tiere eine privatautonome O r d n u n g , die Frage des Vorrangs privatrechtlicher 
2 5 4 So die Darlegungen v o n Flume, A T II, S. 18: Grundentscheidung unserer Verfassung 
für eine Privatrechtsordnung, ders., aaO, S. 19, ders., Festschrift 100 Jahre DJT, S. 139 f.: Das 
Grundgesetz habe mit Recht anders als A r t . 152 W R V die Vertragsfreiheit nicht in den 
Grundrechtskatalog aufgenommen; sie sei gleichwohl weder stärker n o c h schwächer 
gewährleistet; eine besondere Statuierung der Vertragsfreiheit würde in Wirk l i chke i t nichts 
besagen. Kaiser, G G und Privatrechtsordnung, B 19; Vollmer, D B 1979, 2213. 
2 5 5 So etwa Dreher, Festschrift für Rittner, S. 115, i m Anschluß an Rittner, etwa i n der 
Festschrift für Müller-Freienfels, S. 515: Vorrang der privatautonomen Gestaltung; vgl . 
weiterhin dens., Z H R 1988, 326. 
2 5 6 Sehr deutl ich Raiser, G G und Privatrechtsordnung, B 19: Die Privatrechtsordnung als 
Ganzes und als ein i n langer geschichtlicher Entwick lung gewachsenes Gefüge von Rechts-
instituten und Rechtsnormen sei v o n der Verfassung anerkannt, ohne daß sie aus einzelnen 
Grundrechten abgeleitet werden brauche. 
2 5 7 Siehe Raiser, G G und Privatrechtsordnung, B 19. 
Fondslösungen gegenüber öffentlich-rechtlicher Wirtschaftsaufsicht etwa i m 
Bereich des Versicherungswesens gestellt . 2 5 8 D a m i t tut m a n aber einen zweiten 
oder sogar dritten Schritt, ohne den ersten ausreichend abzusichern. D e n n 
zunächst e inmal muß es darum gehen, inwieweit das Grundgesetz überhaupt 
pr ivatautonome O r d n u n g e n garantiert. Eine entsprechende Garantie kann 
a n z u n e h m e n sein, ohne daß damit eine Aussage über das Verhältnis v o n privat-
rechtlicher wirtschaftlicher Selbstregulierung und öffentlicher Wirtschaftsauf-
sicht verbunden ist. Eine solche Problemstel lung wäre o h n e h i n einzubetten i n 
das Gesamtproblem der Subsidiarität staatlicher gegenüber nichtstaatlicher 
Tätigkeit, für das sich dem Grundgesetz insgesamt die eine Lösung i m Sinne 
einer unbedingten Subsidiarität nicht entnehmen läßt . 2 5 9 
Genausowenig bietet der angebliche Vorrang des Privatrechts einen ausrei-
chenden Beleg für die These, daß die Verfassung die öffentliche H a n d i m 
Bereich des Beschaffungswesens auf den Weg des Privatrechts verweise. 2 6 0 
A u c h i n der Rechtsprechung des G m S - O G B gibt es keinen Hinweis für einen 
derartigen Bedeutungsschutz zugunsten des Privatrechts. 2 6 1 So hat sich der 
G m S nicht für eine v o n der Verfassung vorgesehene Beschränkung des Staates 
auf privatrechtliche Beschaffungsverträge ausgesprochen, sondern ledigl ich 
die (nach der überwiegend vertretenen Auffassung v o n der Privatrechtsfahig-
keit des Staates selbstverständliche) Feststellung getroffen, daß die Verwaltung 
dort auf privatrechtliche M i t t e l angewiesen ist, wo ihr hoheitl iche M i t t e l nicht 
zur Verfügung stehen. 2 6 2 V o n Verfassungs wegen gibt es unter dem Gesichts-
punkt des Übermaßverbotes höchstens einen Vorrang konsensualer Maßnah-
men gegenüber hoheit l ichen Zwangsmitte ln i m Bereich des öffentlichen 
Beschaffungswesens. 2 6 3 Dies ist jedoch nicht zwingend eine verfassungsrecht-
liche Präferenz zugunsten des Privatrechts, 2 6 4 sondern zunächst nur eine solche 
zugunsten der H a n d l u n g s f o r m Vertrag, die auch das öffentliche Recht kennt. 
5. Die Einordnung der Vertragsfreiheit als Institutsgarantie 
a) Der Begriff „Institutsgarantie" 
Vertragsfreiheit ist Freiheit durch Normbestände. Eine vor al lem am Beispiel 
der Eigentumsfreiheit , aber auch des Berufsbeamtentums u n d der k o m m u n a -
len Selbstverwaltungsgarantie erprobte dogmatische K o n s t r u k t i o n z u m 
2 5 8 Siehe Dreher, Festschrift für Rittner, S. 115 f f ; zur Deregulierungsdebatte allgemein 
siehe Ehlers, Wirtschaftsaufsicht, Rdnr. 458 m . w. N . 
2 5 9 V g l . Isensee, Subsidiaritätsprinzip, durchgehend. 
2 6 0 So aber der Tendenz nach Rittner, Z H R 1988, 325. 
2 6 1 In diese Richtung könnte man aber die insoweit nicht ganz klaren Ausführungen von 
Rittner, Z H R 1988, 325 f., verstehen. 
2 6 2 G m S - O G B , B. v. 10.4.1986, B G H Z 97, 312 (316). 
2 6 3 Siehe auch F. Baur, A c P 176 (1976), 109; P. Kirchhof, D V B l . 1982, 933. 
2 6 4 So aber Rittner, Z H R 1988, 326. 
Schutz eines Kernbereichs des einfachen Rechts gegenüber dem einfachen 
Gesetzgeber ist die A n n a h m e einer Einrichtungsgarantie . 2 6 5 D ie E i n o r d n u n g 
der Vertragsfreiheit als Einrichtungsgarantie ist daher ein naheliegender, wenn 
auch bisher nur vereinzelt ausgesprochener G e d a n k e . 2 6 6 
D i e allgemeine Lehre v o n den Einrichtungsgarantien stammt aus der W e i -
marer Z e i t . 2 6 7 Sie verfolgte zwei wesentliche Z ie l r i ch tungen . 2 6 8 Z u m einen ging 
es u m eine Beschränkung v o n Verfassungsänderungen. 2 6 9 Ihr zweites u n d hier 
vor al lem interessierendes Anl iegen war jedoch eine B i n d u n g des einfachen 
Gesetzgebers an die Grundrechte und damit deren Schutz vor „ L e e r l a u f 2 7 0 . 
D i e m i t diesem Begrif f beschriebene ursprünglich angenommene juristische 
Wirkungslos igkei t der Grundrechte der Weimarer Reichsverfassung beruhte 
auf preußischer Verfassungstradition, nach der es eine Unmöglichkeit sein 
sollte, daß es Ansprüche des Indiv iduums gegenüber dem Staat als Gesetzgeber 
gäbe, sei es auf Vornahme, Unterlassung oder Zurücknahme eines legislativen 
A k t s . 2 7 1 Insofern wurde m i t der Lehre der Einrichtungsgarantien eine verfas-
sungsdogmatische Weiterentwicklung i n Richtung auf eine grundsätzliche Ver-
fassungsbindung auch des formel len Gesetzgebers versucht. 2 7 2 O h n e eine die 
weitere Verfassungsentwicklung knebelnde u n d sinnvolle Weiterentwicklun-
gen hinderliche starre B i n d u n g , also eine vollständige status-quo-Garantie 
2 6 5 Der Begriff „Einrichtungsgarantie" stammt v o n F. Klein, siehe vor allem v o n Man-
goldt /Klein, Vorb . A V I 3 a, S. 83. 
2 6 6 Für die E i n o r d n u n g der Vertragsfreiheit als Institutsgarantie treten vor allem Höfling, 
Vertragsfreiheit, S. 25 ff., S. 29 ff. u n d Soergel- Wolf, vor § 145 Rdnr. 43 ein. Z u s t i m m u n g zur 
Auffassung v o n Höfling bei Taupitz, A c P 192 (1992), 343. Siehe weiterhin Lübbe-Wolff, 
Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 81. Vgl . auch Bleckmann, D Ö V 1983, 131, der 
eine „institutionelle Garantie der Grundzüge des bürgerlichen Rechts" durch A r t . 74 N r . 
1 G G annehmen w i l l . H i e r i n dürfte eine entsprechende Garantie der Vertragsfreiheit mi t 
umfaßt sein. 
2 6 7 Einer der ersten Ansätze findet sich 1923 bei M. Wolff, Festgabe für K a h l , S. 4. Die 
Lehre wurde dann vor allem v o n C. Schmitt weiter ausgebaut, siehe etwa diesen, Verfassungs-
lehre, S. 170 f f , dens., Freiheitsrechte u n d institutionelle Garantien, S. 143 ff. D i e ausführ-
lichste Untersuchung ist dann die von F. Klein, Institutionelle Garantien und Rechtsinsti-
tutsgarantien (1934), erstellt worden. Z u r „Chronologie" der Einrichtungsgarantien aus-
führlich Abel, S. 17 ff. m . w. N . 
2 6 8 V g l . Abel, S. 17 f.; Boehmer, Erbrecht, S. 402 ff. 
2 6 9 Siehe Loewenstein, Verfassungsänderung, S. 288 f.; C. Schmitt, Verfassungslehre, 
S. 177; Boehmer, A r t . 154, S. 257 ff. A b l e h n e n d hingegen insoweit F. Klein, Institutionelle 
Garantien, vor al lem S. 248 ff. Beide Zielr ichtungen sind aber zu beachten, wenn man über 
die Berechtigung der Lehre v o n den Einrichtungsgarantien für das Grundgesetz diskutie-
ren w i l l . Gelegentlich besteht allerdings die Tendenz, einen der beiden Aspekte z u vernach-
lässigen, so etwa bei Schmidt-fortzig, Einrichtungsgarantien, S. 60, für den Verfassungsän-
derungsschutzgedanken. 
2 7 0 Z u m Begriff des „Leerlaufs der Grundrechte" siehe Thoma, Festgabe P r O V G , S. 195. 
Siehe weiterhin C. Schmitt, Freiheitsrechte u n d institutionelle Garantien,S. 141 ff.; F.Klein, 
Institutionelle Garantien, S. 128 ff.; Boehmer, A r t . 154, S. 253 ff. 
2 7 1 Siehe Anschütz, Verfassungsurkunde, S. 96. Z u r Rezeption durch die W R V siehe Gra-
bitz, Freiheit und Verfassungsrecht, S. 14 f. 
2 7 2 D e u t l i c h C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 170. 
a n z u n e h m e n , 2 7 3 sollte ein dem formel l verfassungsrechtlichen Charakter der 
G r u n d r e c h t s n o r m ebenfalls nicht adäquates Leer laufen 2 7 4 i m Wege eines K o m -
promisses zwischen beiden Extremen erreicht werden. D i e Kompromißlösung 
bestand i n der A n n a h m e einer Einrichtungsgarant ie 2 7 5 als Ausdruck des pos i t i -
ven Bestehenbleibenmüssen des Kernbereichs bestimmter N o r m e n k o m -
p l e x e . 2 7 6 Daraus folgte ein Schutz gegen ein vollständiges Abschaffen des Insti-
t u t s 2 7 7 , weiterhin eine Wesensgehaltsgarantie 2 7 8 , jedoch keine Blockade für W e i -
terentwicklungen u n d A u s f o r m u n g e n en d e t a i l . 2 7 9 A u c h bei der Abs icherung 
privatrechtlicher Normenzusammenhänge k a n n die konkrete Privatrechts-
technik v o n Verfassungs wegen irrelevant s e i n . 2 8 0 N u r das, was das „Wesen" des 
Instituts ausmachte, sollte aufgrund einer angenommenen verbindl ichen ver-
fassungsrechtlichen Richt l in ie auch für die Z u k u n f t bestehen bleiben müs-
sen . 2 8 1 
Einigke i t darüber, welche Best immungen eine Einrichtungsgarantie verkör-
pern , bestand weder für die W R V , n o c h besteht sie für das Grundgesetz . 2 8 2 A b e r 
2 7 3 Z u r Inadäquanz einer solchen A n n a h m e siehe Schmidt-Jortzig, Einrichtungsgaran-
t ien, S. 37. 
2 7 4 So auch Menzel AöR 28 (1937), 33 f f ; M. Wolff, Festgabe für K a h l , S. 5 f.; Stoll, A r t . 
152, S. 184 f. 
275 Menzel, A ö R 28 (1937), 33 ff.; der Sache nach auch Boehmer, A r t . 154, S. 254; Stoll, 
A r t . 152, S. 185. 
2 7 6 Siehe C. Schmitt, Freiheitsrechte u n d institutionelle Garantien, S. 164. Diese 
Bestandsschutzgarantie läßt sich deshalb als „positive" beschreiben, weil ein gewisser N o r -
menbestandsschutz v o n C. Schmitt auch bei den klassischen Freiheitsrechten angenom-
men wurde, jedoch i n einem anderen S i n n , nämlich als Garantie v o n nicht über das tradi-
t ionel l typische u n d übliche Maß hinausgehenden Eingr i f fen (siehe diesen, ebenda, S. 166 
und dem., Grundrechte u n d G r u n d p f l i c h t e n , S. 209 f.). Wieder aufgenommen u n d aus-
gebaut wurde dieser Gedanke später v o n Lerche, Ubermaß, S. 240 ff. Siehe dazu unten C III 
6 a, S. 170 ff. 
2 7 7 V g l . C. Schmitt, Freiheitsrechte und institutionelle Garantien, S. 146; Anschütz, Ver-
fassung des Deutschen Reichs, S. 520; Boehmer, A r t . 154, S. 254: Es gehe darum, daß die 
Rechtsinstitute der Vertragsfreiheit, des Privateigentums und des Privaterbrechts als unent-
behrliche Teilstücke der v o n der Reichsverfassung grundsätzlich anerkannten und auf-
rechterhaltenen bürgerlichen Rechtsordnung auch i n Z u k u n f t bestehen bleiben müsse. 
2 7 8 Siehe E. R. Huber, A ö R 23 (1933), 38 und 45; Anschütz, Verfassung des Deutschen 
Reichs, S. 520; Wendt, E igentum, S. 188. 
2 7 9 Siehe auch Laufke, Festschrift für L e h m a n n , S. 177; Anschütz, Verfassung des Deut-
schen Reichs, S. 520; vgl . auch Wendt, E igentum, S. 189. Für das (in dieser Untersuchung 
nicht berücksichtigte) Familienrecht vgl . Henrich, Festschrift für Lerche, S. 249. 
2 8 0 Siehe den bekannten Satz v o n M. Wolff, Festgabe für K a h l , S. 6: „Der Privatrechts-
technik steht die Reichs- (wie jede) Verfassung gleichgültig gegenüber." 
2 8 1 Klassisch die Formul ierung v o n M. Wolff, Festgabe für K a h l , S. 6: A n körperlichen 
Sachgütern müsse ein Privatrecht möglich ble iben, das den N a m e n Eigentum verdiene. 
2 8 2 Für die W R V sehr weitgehend Loewenstein, Verfassungsänderung, S. 289 f. Sehr v ie l 
enger hingegen Dennewitz, S. 39 f.; C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 171 ff. Für das G r u n d -
gesetz siehe etwa v o n Mangoldt /Klein, Vorb. A V I 3 c u n d d, S. 84 ff. Siehe weiterhin die 
ausführliche Wiedergabe des Diskussionsstandes be i Abel, S. 27 f f ; vg l . auch Hufen, Frei-
heit der K u n s t , S. 390 ff. 
auch die engste — u n d hier für die weitere Untersuchung zugrundegelegte — 
D e f i n i t i o n würde die E i n o r d n u n g der Vertragsfreiheit i n die Reihe der Instituts-
garantien erlauben: Einrichtungsgarantien sind danach solche Vorschriften, 
die bei Inkrafttreten der Verfassung bestehende gesetzliche N o r m i e r u n g e n 
i n die Verfassung zur besonderen Absicherung übernehmen. 2 8 3 
Einrichtungsgarantien unterscheidet m a n herkömmlicherweise nach insti-
tutionellen Garantien, die öffentlich-rechtlichen Einr ichtungen verfassungs-
rechtlichen Existenzschutz geben, u n d Institutsgarantien, die privatrechtliche 
Einr ichtungen betreffen. 2 8 4 Diese E in te i lung ist allerdings nicht zwingend. 
M a n könnte auch danach unterscheiden, ob es sich u m grundrechtliche oder 
nicht grundrechtliche Einrichtungsgarantien handel t . 2 8 5 Sie ist aber deshalb 
h i l f r e i c h , 2 8 6 weil es i m vorliegenden Zusammenhang nur u m Privatrecht, also 
u m Institutsgarantien geht. Vor allem ist einer v o l l k o m m e n e n Aufgabe der 
Untersche idung 2 8 7 z u widersprechen, weil viele Aussagen zur Berechtigung 
oder Nichtberechtigung dieser Lehre nur die eine oder die andere A r t der E i n -
richtungsgarantien betreffen. 2 8 8 D i e Unterscheidung führt deshalb z u größerer 
Präzision i n der Argumenta t ion . Sie beizubehalten widerspricht auch keines-
wegs dem ideengeschichtlichen S i n n der L e h r e . 2 8 9 E i n „Ubergreifen" des Ver-
2 8 3 Für eine Beschränkung des Begriffs der Einrichtungsgarantie auf „rechtliche Forma-
t ionen" w o h l auch Soell, Z f A 12 (1981), 514. V g l . auch Menzel, A ö R 2 8 (1937), 44. Ähnlich 
auch die D e f i n i t i o n v o n C. Schmitt, Grundrechte u n d G r u n d p f l i c h t e n , S. 215: Verfassungs-
rechtliche Gewährleistungen v o n Rechtsinstituten i m Sinne v o n typischen, tradit ionel l 
feststehenden N o r m e n k o m p l e x e n und Rechtsbeziehungen. V g l . auch Dennewitz, S. 41 , der 
allerdings die Vertragsfreiheit nicht zu den inst i tutionel len Garantien zählen w i l l , weil sie 
z u m „politisch-organisatorischen Bestand der Verfassung" (gemeint war die W R V ) gehöre 
(aaO, S. 45). Die Auffassung v o n Dennewitz fand jedoch keinen A n k l a n g , siehe Abel, S. 24. 
Eine ähnliche Grundannahme wie die hier zugrundegelegte findet sich auch bei Schmidt-
Jortzig, Einrichtungsgarantien, S. 28, die dann allerdings i n eine wenig griffige Formel mün-
det. Siehe diesen, S. 31 f.: Einrichtungsgarantien seien die erkennbar gesteigerten, verfas-
sungsrechtlichen Fixierungen v o n best immten, rechtlich wie tatsächlich determinierten 
Faktoren grundlegend und eigengewichtig ordnender F u n k t i o n für das verfaßte G e m e i n -
wesen. 
2 8 4 So C. Schmitt, Freiheitsrechte und institutionelle Garantien, S. 148, ders., Grundrechte 
und Grundpf l i ch ten , S. 213 f f ; von Mangoldt / Klein, Vorb. A V I 3 a, S. %l;Quaritsch, E v S t L , 
Sp. 1353 f.; Kimminich, E igentum, Rdnr. 92; Scheuner, Recht — Staat — Wirtschaft , S. 93; 
Abel S. 40. 
2 8 5 So Dürig, i n M a u n z / Dürig, A r t . 1 A b s . 3 Rdnr. 97; dem folgend Höfling, Vertrags-
freiheit, S. 25. V g l . auch F. Klein, Institutionelle Garantien, S. 96 f f , wo vorgeschlagen w i r d , 
deshalb n o c h einen dritten Begriff, den der „Institutionengarantie", verstanden als E i n r i c h -
tungsgarantie i m staatsorganisatorischen Bereich, einzuführen (ebenda, S. 106). Dieser 
Vorschlag hat sich jedoch nicht durchgesetzt. 
2 8 6 V g l . Rüthers, „Institutionelles Rechtsdenken", S. 38: Angesichts der allgemeinen ter-
minologischen Verwirrung sei die Begrif fsbi ldung eine Frage zweckmäßiger Vereinbarung. 
2 8 7 Gegen eine terminologische Differenzierung Lübbe-Woljf, Grundrechte als Eingriffs-
abwehrrechte, S. 80 m . A n m . 21 und S. 127 m . A n m . 169. 
288 Etwa die Frage, ob A r t . 1 A b s . 3 u n d A r t . 19 A b s . 2 G G die A n n a h m e einer Institutsga-
rantie erübrigen. Siehe dazu die Ausführungen weiter i m Text. 
2 8 9 Anders Leisner, Grundrechte u n d Privatrecht, S. 93 m . A n m . 110. 
fassungsrechts i n das Privatrecht ist eine Konsequenz der Normenhierarchie . 
Daraus folgt keine rechtstechnische Gleichste l lung v o n privatem u n d öffentli-
chem Recht . 2 9 0 D i e richtige rechtstechnische E i n o r d n u n g dieses Übergreifens 
ist erst nach der Feststellung der Privatrechtsrelevanz einer Verfassungsbestim-
m u n g v o r z u n e h m e n ; hierfür bieten sich durchaus andere Lösungsmöglichkei-
ten als diejenige, die für das Verhältnis v o n Verfassungs- u n d Verwaltungsrecht 
entwickelt worden s i n d . 2 9 1 
Allerdings w i r d die Möglichkeit der A n n a h m e einer Institutsgarantie der Ver-
tragsfreiheit v o n einer Seite bestritten: D i e Vertragsfreiheit sei weder Institut 
n o c h Inst i tut ion, sondern Abstraktionsbegriff , also ein äußerst allgemeiner 
Grundsatz , so daß ein Verständnis als Institutsgarantie ausscheide. 2 9 2 „Allge-
meinhei t" oder „Abstraktheit" spricht aber nicht gegen das Vorliegen einer 
Institutsgarantie. 2 9 3 A u c h die These, „die Vertragsfreiheit" sei ein allgemeinerer 
Grundsatz als „das E i g e n t u m " , 2 9 4 überzeugt nicht. Beides benötigt eine K o n -
kretisierung durch das positive Recht, u m handhabbar z u werden. Weder 
E i g e n t u m n o c h Vertragsfreiheit s ind auch nur theoretisch als rein vorstaatlich 
denkbar . 2 9 5 Das angeblich berechtigte Vertrauen i n die Weisheit des Z i v i l -
rechtsgesetzgebers bei der Ausgestaltung der Vertragsfreiheit, i m Gegensatz 
z u m notwendigen Mißtrauen angesichts besonderer Gefährdung des Eigen-
t u m s , 2 9 6 ist kein rechtsdogmatisches Argument , das gegen die E i n o r d n u n g der 
Vertragsfreiheit als Institutsgarantie spräche, sondern allenfalls ein verfassungs-
politisches. Selbst als solches ist es nicht überzeugend. D i e Vertragsfreiheit war 
z u keinem Zei tpunkt weniger oder mehr gefährdet als die grundsätzliche Ent-
scheidung zugunsten eines Privateigentums. Dies beweist schon ein B l i c k auf 
sozialistisch-planwirtschaftliche Rechtsordnungen, die weder Privateigentum 
noch Vertragsfreiheit i n substantiellem Maße garantiert h a b e n . 2 9 7 Schließlich 
wurde die i n A r t . 152 A b s . 1 W R V enthaltene Garantie weitgehend einhel l ig als 
Institutsgarantie angesehen. 2 9 8 Bedenken wegen denkgesetzlicher Unmöglich-
keit bestanden keine. Gleiches gilt für die heute i n den Landesverfassungen ent-
haltenen Nachfolgevorschr i f ten . 2 9 9 
2 9 0 So aber Leisner, Grundrechte und Privatrecht, S. 93: „gewisse rechtstechnische G l e i c h -
stellung". 
2 9 1 A b l e h n e n d gegenüber Leisner auch Abel, S. 37. 
2 9 2 So H. Huber, Vertragsfreiheit, S. 31; ähnlich auch Flume, A T II, S. 19 m . A n m . 24. 
2 9 3 Siehe E. R. Huber, A ö R 23 (1933), 37: Das Institut sei eine abstrakte Form von allge-
meiner Prägung, in die die konkreten Rechtsbeziehungen einzuordnen sind. 
2 9 4 So H Huber, Vertragsfreiheit, S. 31. 
2 9 5 Z u r Vertragsfreiheit siehe oben C III 3 a, S. 140 ff.; zur Eigentumsfreiheit siehe unten 
E l l 1,S. 236 f. 
2 9 6 So H Huber, Vertragsfreiheit, S. 31. 
2 9 7 Vgl . etwa Schmidt-Salzer, N J W 1970, 9 m . F n . 9; Boehmer, A r t . 154, S. 257; Geißler, 
JuS 1991, 619. 
2 9 8 Siehe E. R. Huber, A ö R 2 3 (1933), 40 f.; Thoma, Juristische Bedeutung, S. 22 und S. 31. 
Allerdings fehlt die ausdrückliche E i n o r d n u n g der Vertragsfreiheit als Institutsgarantie bei 
Stoll, A r t . 152, obwohl Stoll der Sache nach dieser Lehre folgt. 
2 9 9 Etwa A r t . 151 A b s . 2 S. 1 BV. 
b) Institutsgarantien und Grundgesetz 
N i c h t unbestritten ist jedoch, ob die Lehre v o n den Einrichtungsgarantien 
für das Grundgesetz überhaupt n o c h eine Existenzberechtigung hat . 3 0 0 N a c h -
dem der Todestag dieser Lehre für den Bereich des deutschen Staatsrechts 
schon e inmal präzise aber vorei l ig auf den 30.1.1934 festgelegt worden w a r , 3 0 1 
f inden sich heute S t i m m e n , die davon ausgehen, die Lehre habe sich für das 
Grundgesetz erübrigt. 3 0 2 
Zuzugeben ist den für den Geltungsbereich des Grundgesetzes geäußerten 
Auffassungen, daß sich das verfassungstextliche als auch das allgemeine verfas-
sungsdogmatische U m f e l d i m Grundrechtsbereich i m Vergleich zur Weimarer 
Reichsverfassung erheblich gewandelt hat. Vieles v o n dem, was i n der W e i m a -
rer Zei t an juristischer Geltungskraft der Grundrechte nur i n Ansätzen v o r h a n -
den oder — auch durch die Begründung der Lehre v o n den Einrichtungsgaran-
tien — noch z u entwickeln w a r , 3 0 3 ist heute v o m Grundgesetz posi t ivrecht l ich 
normiert . So schreibt A r t . 1 A b s . 3 G G eine umfassende B i n d u n g des Gesetzge-
bers an die Grundrechte vor , während i n der Weimarer Zeit ein großer Teil der 
Anstrengungen der Grundrechtsdogmatik u n d i n diesem R a h m e n auch die 
Entwick lung der Lehre v o n den Einrichtungsgarantien ein K a m p f gegen die 
These v o n ihrem „Leerlauf gegenüber dem Gesetzgeber war. A r t . 19 A b s . 2 G G 
verbietet heute Eingrif fe i n den Wesensgehalt der Grundrechte u n d trifft dami t 
eine Aussage, die auch m i t der A n n a h m e einer Einrichtungsgarantie verbun-
den ist. A r t . 79 A b s . 3 G G ersetzt schließlich die i n der Weimarer Zei t auch bei 
den Instituts- u n d inst i tut ionel len Garantien ansetzenden Versuche, die 
Grundrechte zumindest partiel l verfassungsänderungsfest z u m a c h e n . 3 0 4 
3 0 0 Grundsätzlich bejahend Badura, Festschrift für M a u n z , S. 8 f f ; von Mangoldt / Klein, 
Vorb. A V I 3 b),S. 84; auch Scheuner, R e c h t - S t a a t - W i r t s c h a f t , S . 93; Sasse, A 5 R 8 5 (1960), 
440. Abel, S. 13, stellte 1963 sogar fest: „Wohl ist keine Stimme mehr vernehmbar, die die 
Richtigkeit dieser Lehre insgesamt verneinen möchte." 
3 0 1 In dem Beitrag v o n Menzel, AöR 28 (1937), 56. G r u n d hierfür war das Gesetz über 
den Neuaufbau des Reiches eben jenen Datums ( R G B l . I, S. 75), das die Reichsregierung 
ermächtigte, neues Verfassungsrecht zu schaffen und damit auch institutionell garantierte 
Einrichtungen abzuschaffen. Differenzierter allerdings ders., ebenda, 58: „Zur Zei t " könne 
vom Bestehen institutioneller Garantien keine Rede sein. 
3 0 2 Siehe insbesondere Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 444: „Institutsgarantien 
erweisen sich damit als dogmatisch überflüssige Konstrukt ionen." Vgl . auch Willke, 
Grundrechtstheorie, S. 124: D i e Lehre v o n den Institutsgarantien sollte zu den rechtshisto-
rischen A k t e n gelegt werden. Weiterhin Dürig, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 1 A b s . 3 Rdnr . 98; 
zweifelnd zur weiteren Berechtigung der Lehre auch von Münch, B K , A r t . 8 G G , Rdnr . 12. 
3 0 3 Wesentliche Beiträge zur Stärkung der juristischen Relevanz der i m Zweiten H a u p t -
teil der W R V enthaltenen Best immungen stammen etwa v o n Thoma, Juristische Bedeu-
tung, S. 1 ff; Lehmann, A r t . 151 A b s . 1, vor allem S. 127 ff.; Stoll, A r t . 152, S. 182 ff. 
3 0 4 Bei Dürig, M a u n z / Dürig, A r t . 1 A b s . 3, Rdnr . 98, findet sich entsprechend die Fest-
stellung, es sei möglich, gegen die Lehre v o n den Einrichtungsgarantien insgesamt Stel lung 
zu nehmen, weil ihr ursprüngliches verfassungsrechtliches Anl iegen posi t ivrechtl ich von 
Art . 19 Abs . 2 und A r t . 79 A b s . 3 G G erfüllt werde. 
Weitere verfassungsdogmatische Fortentwicklungen k o m m e n h i n z u . So ist 
der Institutionsgedanke z u einer eigenen Grundrechtstheorie ausgebaut u n d 
damit für alle Grundrechte verallgemeinert w o r d e n . 3 0 5 Das Übermaßverbot ist 
unter dem Grundgesetz ein auch den Gesetzgeber bindendes P r i n z i p . Schließ-
l i c h kennzeichnet die Rechtsentwicklung i n der Bundesrepubl ik eine bestän-
dige Tendenz zur Sub jekt iv ierung. 3 0 6 Entsprechend dem der Verfassung vor 
a l lem i n A r t . 1 A b s . 1 G G zugrundeliegenden M e n s c h e n b i l d sei der M e n s c h 
auch rechtstechnisch Subjekt . 3 0 7 Ursprünglich vor al lem objektivrechtliche 
E inr i ch tungen , z u denen auch die v o n einer Einrichtungsgarantie umfaßten 
Institute gehörten, würden mehr u n d mehr als subjektive Rechte verstanden. 3 0 8 
D a m i t habe die vor al lem v o n C a r l Schmitt vorgenommene Entgegensetzung 
v o n Grundrecht u n d Institutsgarantie 3 0 9 für das Grundgesetz keine Gültigkeit 
m e h r . 3 1 0 B e i C a r l Schmit t war eine Verbindung v o n Institutsgarantie u n d sub-
jektiven Rechten möglich, aber nicht z w i n g e n d . 3 1 1 Im Grundgesetz hingegen 
sei sie es. D i e A u f n a h m e etwa der Eigentumsgarantie i n den Grundrechtskata-
log verlange eine subjektivierte Sichtweise i m Sinne eines Anspruchs auf einen 
best immten N o r m e n b e s t a n d . 3 1 2 
Keiner der genannten Gründe ist aber geeignet, die Lehre v o n den Instituts-
garantien für das Grundgesetz vollständig z u erledigen. Überholt ist wegen 
posit ivrechtlicher Regelung i n A r t . 79 A b s . 3 G G allerdings die F u n k t i o n des 
Schutzes gegen Verfassungsänderungen. 3 1 3 Für das Anl iegen der Beschränkung 
des einfachen Gesetzgebers gilt das hingegen nicht. Zwar war die Grundrechts-
dogmatik der Weimarer Zei t i m Vergleich z u m heutigen Stand weitgehend 
u n v o l l k o m m e n u n d steckte i n wichtigen Punkten n o c h i n den Anfängen. 
Gefährdungen der Verfassung wurden primär v o n der Exekutive befürchtet, e in 
Schutz der Verfassung sollte deshalb durch u n d nicht gegen die Gesetzgebung 
geleistet w e r d e n . 3 1 4 Gefährdungen durch den Gesetzgeber galt es erst z u erken-
3 0 5 Siehe vor allem Häberle, Wesensgehaltsgarantie, durchgehend. 
3 0 6 V g l . Alexy, Der Staat 29 (1990), 61, der eine „Subjektivierungsthese" aufstellt. Für die 
Subjektivierung der Institutsgarantie auch Schapp, Das subjektive Recht, S. 185 f f ; weiter-
hin Schmitt Glaeser, Mißbrauch, S. 82. 
3 0 7 V g l . Häberle, H b S t R I, S. 842 Rdnr. 52: Der Verfassungsstaat verwirkliche Menschen-
würde, indem er die Bürger z u m Subjekt ihres Handelns mache. 
308 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 443, i m H i n b l i c k auf die Eigentumsgarantie. Siehe 
auch schon oben C III 2 b cc, S. 137 f f , zur Diskussion über die F u n k t i o n der Grundrechte 
als Erwerbs- und Entstehenssicherung. Al lgemein z u m Prozeß der Subjektivierung auch 
auf der Ebene des einfachen Rechts Schenke, WiVerw 1988, 149 ff. 
309 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 170 f.; zus t immend Dennewitz, S. 41. 
3 1 0 A b l e h n e n d schon für die W R V Stier-Somlo, A r t . 109, S. 170 f. m . A n m . 24. 
3 1 1 Siehe C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 170. 
312 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 443 f. 
3 1 3 Insofern zutreffend Dürig, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 1 A b s . 3, Rdnr. 98. 
3 1 4 Siehe vor allem Thoma, Festgabe P r O V G , S. 183; weiterhin C. Schmitt, Das Reichs-
gericht als Hüter der Verfassung, S. 66; W. Schmidt, A ö R 91 (1966), 55: Der formelle Rechts-
staat kannte keinen Grundrechtsschutz gegenüber dem Parlament. Anders Stolleis, Schutz 
der Vermögensrechte, S. 112, der die dogmatischen Entwicklungen i n der Weimarer Zei t 
schon insgesamt als „antiparlamentarisch" qualif iziert . 
nen und entsprechende Schutzmechanismen z u e n t w i c k e l n . 3 1 5 E i n wesentli-
cher Z u g unterscheidet die damalige Diskuss ion aber wohl tuend v o n einem 
großen Teil der allerdings insoweit wegen A r t . 1 A b s . 3 G G gereiften G r u n d -
rechtsdogmatik unter dem Grundgesetz, nämlich ihr Bemühen u m Differen-
z i e r u n g . 3 1 6 So entwickelten Literatur u n d Rechtsprechung i m Laufe der Zei t aus 
den einzelnen Garantien der A r t . 109 ff. W R V i m Wege der Unter te i lung, G r u p -
penbi ldung u n d Systematisierung 3 1 7 e in System v o n Schranken gegenüber den 
Gesetzgebern, stets i m Bemühen, dem einzelnen Grundrecht gerecht z u wer-
d e n . 3 1 8 Dies gilt gerade für die Grundrechte, die dann durch die Lehre v o n den 
Einrichtungsgarantien „umbaut" w u r d e n , 3 1 9 u n d ihr Verhältnis z u m einfachen 
Gesetzgeber. Hingegen zeigt sich i n der aktuellen Diskuss ion u m Grundrechts-
theorie u n d Grundrechtsdogmatik — wie schon ausgeführt — 3 2 0 eine überzo-
gene Tendenz zur Generalisierung. So sol l etwa die Eigentumsgarantie (ent-
sprechendes wird m a n für die Vertragsfreiheit annehmen können) subjektiviert 
und technisch wie andere Grundrechte auch z u behandeln sein. 
Vertrags- u n d Eigentumsfreiheit s ind u n d bleiben jedoch — ob sie subjekti-
viert sind oder nicht — rechtsordnungsabhängig. 3 2 1 E i n gewisser rechtlicher 
Effektuierungsbereich mag auch bei anderen Grundrechten z u konstatieren 
sein. Freiheit ist i m sozialen Verfassungsstaat mehr u n d mehr Freiheit z u m und 
durch den Staat. 3 2 2 Be i den genannten Instituten ist die Abhängigkeit aber eine 
vollständige. 3 2 3 Daraus resultiert das bereits beschriebene spezifische 
D i l e m m a , daß derjenige, gegen den das Grundrecht schützen so l l , gleichzeitig 
derjenige ist, ohne den eine Grundrechtsausübung nicht möglich ist. Gerade 
3 1 5 V g l . C. Schmitt, Das Reichsgericht als Hüter der Verfassung, S. 67 ff. 
3 1 6 Z u r Alternative zwischen einer E i n o r d n u n g der Grundrechte als bloße Richt l in ien 
oder aktuell geltenden Rechtsnormen siehe Thoma, Juristische Bedeutung, S. 5: „Man 
müsse eben jeden einzelnen Satz oder Halbsatz auf die Goldwaage der juristischen Exegese 
legen und dann sehen, was er bedeutet. So muß man i n der Tat verfahren!" Dies spricht i m 
übrigen keinesfalls dagegen, auch allgemeine Lehren zu entwickeln, siehe Thoma, ebenda, 
S. 5 f f , 9 ff. 
3 1 7 Vgl . E. R. Huber, AöR 23 (1933), 11 ff. 
3 , 8 Siehe wiederum vor allem Thoma, Juristische Bedeutung, S. 15 ff.; E. R. Huber, AöR 
23 (1933), 15 ff. 
3 1 9 Ausdruck i m Anschluß an Dürig, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 1 A b s . 3, Rdnr . 98. 
3 2 0 Siehe oben C H I 3 b, S. 147 ff. 
3 2 1 Vgl . C. Schmitt, Verfasssungslehre, S. 170 f.; E. R. Huber, A ö R 23 (1933), 37. Schon 
der Begriff „institutionelle Garantie" sol l auf einen „engen Zusammenhang mi t dem Staat 
u n d seiner Verfassung" hinweisen, so zumindest Dennewitz, S. 37. 
3 2 2 V g l . Häberle, Wesensgehaltsgarantie, S. 18 u n d durchgehend. 
3 2 3 Plastisch E. R. Huber, AöR 23 (1933), 41 : „Es gibt keine natürliche Freiheit z u m Ver-
tragsschluß, sondern es gibt ein v o m Staat geordnetes und geschütztes Institut des freien 
Vertrages." Siehe auch Abel, S. 71: „Das Institut ist Teil der Rechtsordnung u n d nichts als 
das." Weiterhin Stoll, A r t . 152, S. 181: „Die Vertragsfreiheit gilt nur , soweit das positive 
Recht sie gewährt."Höfling, Vertragsfreiheit, S. 21 ; Richardi, Kollektivgewalt , S. 51 ; Schmidt-
Salzer, N J W 1970, 14. 
auch hierauf versucht die Lehre v o n den Institutsgarantien i n einer modernen 
Prägung eine A n t w o r t z u geben. D i e vollständige Subjektivierung v o n bisheri-
gen Institutsgarantien allein bringt hingegen dieses Problem einer Lösung kei-
nen D e u t näher . 3 2 4 D i e A n n a h m e , es bestände ein subjektives Recht auf die 
G e l t u n g privatrechtlicher N o r m e n , die notwendig s ind, damit das, was das 
Grundrecht garantiert, möglich i s t , 3 2 5 löst gerade nicht die Frage, was es denn 
ist, das das Grundrecht konkret garantiert. A r t . 14 G G die (reichlich simple) 
Aussage z u z u o r d n e n , dieser garantiere die „Kompetenz, E igentum z u erwer-
b e n " , 3 2 6 läßt eben ungelöst, an welchen Gegenständen, i n welchem U m f a n g , 
unter welchen Bedingungen u n d m i t welchen Rechten u n d Pfl ichten diese 
K o m p e t e n z bestehen so l l , also genau die Probleme, auf die — wenn auch i n häu-
fig eher objektivierter Sichtweise — die Lehre v o n den Institutsgarantien als 
„Umbau" des subjektiven Rechts 3 2 7 m i t der Idee der Wesensgehaltsgarantie und 
den darauf aufbauenden dogmatischen Weiterentwicklungen Antworten z u 
geben versucht. A u s dem gleichen Grunde führt auch A r t . 1 A b s . 3 G G nicht 
zur Überflüssigkeit der Lehre v o n den Einrichtungsgarant ien, 3 2 8 denn auch er 
sagt nichts z u m Inhalt der B i n d u n g des Gesetzgebers h ins icht l i ch der konkre-
ten grundrechtl ichen Garant ie . 3 2 9 
A u c h A r t . 19 A b s . 2 G G ist nicht i n der Lage, die Lehre v o n den Institutsga-
rantien —also nur einen Teil der allgemeinen Lehre v o n den Einrichtungsgaran-
tien — z u ersetzen. 3 3 0 A r t . 19 A b s . 2 G G charakterisiert bisher eine bemerkens-
wert geringe juristische Effektivität. 3 3 1 Es handelt sich u m eine allgemeine 
Schranke für gesetzgeberische Eingri f fe , die für eine differenzierte Behandlung 
von Einrichtungsgarantien w o h l z u allgemein ist. Erst die Lehre v o n den Insti-
tutsgarantien erklärt, wie A r t . 19 A b s . 2 G G i m speziellen Fal l der A n w e n d u n g 
auf e in Grundrecht , welches eine Institutsgarantie enthält, anzuwenden i s t . 3 3 2 
3 2 4 Z u weiteren Bedenken, vor allem gegen die Idee einer Entstehungssicherung, siehe 
schon oben C III 2 b cc, S. 137 ff. 
3 2 5 So Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 444; dem i m Grundsatz folgend Höfling, Ver-
tragsfreiheit, S. 28. 
3 2 6 So Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 443. 
3 2 7 So zutreffend Düng, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 1 A b s . 3, Rdnr. 98. 
3 2 8 Anders w o h l Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 442. 
3 2 9 So i m Grundsatz auch Steinbeiß-Winkelmann, S. 95: Im tatbestandlichen Vorfeld des 
verfassungsrechtlichen Bekenntnisses zur Geltungskraft der Grundrechte seien Anknüp-
fungspunkte u n d Einsatzmöglichkeiten für die Lehre v o n den Einrichtungsgarantien vor-
stellbar. 
3 3 0 So i m Grundsatz auch Schmidt-fortzig, Einrichtungsgarantien, S. 60. 
3 3 1 Siehe etwa Bettermann, Hypertrophie der Grundrechte, S. 50; Lerche, H b S t R V , S . 795 
Rdnr. 32; Nierhaus, A ö R 116 (1990), 107 f. 
3 3 2 Ähnliche Begründungen bei Abel, S. 39; Lerche, Übermaß, S. 248 f.; Sasse, A ö R 85 
(1960), 440; Wendt, E igentum, S. 279. Etwas anders Schmidt-Jortzig, Einrichtungsgarantien, 
S. 61: D i e wissenschaftliche Legi t imat ion wandele sich v o m Agens der Dogmenerzeugung 
zur Dogmenerklärung. 
Gegen die Beibehaltung oder zumindest den weiteren Ausbau der Lehre v o n 
den Einrichtungsgarantien lassen sich eher andere Gründe vorbr ingen, als sie 
i n der bisherigen Diskuss ion meistens anzutreffen s ind. Auffällig ist etwa ihre 
geringe rechtspraktische Brauchbarkeit u n d effektive Schutzbedeutung, die 
vor al lem i m R a h m e n der inst i tut ionel len Garantie des A r t . 28 A b s . 2 G G 
besonders deutl ich i s t . 3 3 3 Beides ist insgesamt darauf zurückzuführen, daß die 
Lehre letzt l ich auf ein striktes Al les -oder -Nichts -Pr inz ip hinausläuft. Entweder 
berührt eine Maßnahme den Kernbereich des v o n der Verfassung rezipierten 
Normbestandes, d a n n ist sie i m m e r — ohne Rücksicht auf die vorgebrachten 
Gründe—unzulässig, oder sie berührt den Kernbereich nicht, dann ist sie unter 
dem Gesichtspunkt der Einrichtungsgarantie i m m e r zulässig. 3 3 4 Für eine 
fruchtbare E n t w i c k l u n g vor allem durch die Rechtsprechung ist das erhebl ich 
z u undifferenziert. V o r al lem die Verfassungsrechtsprechung weicht — aus ihrer 
Sicht v o l l k o m m e n verständlich — davor zurück, nach einem solch starren 
Schema vorzugehen, das eine angemessene Berücksichtigung der i m E i n z e l f a l l 
vorgebrachten Gründe nicht ermöglicht. Z u d e m gehen Einrichtungsgarantien 
unter dem Grundgesetz regelmäßig einher m i t relativen subjektiven Rechts-
stellungs- i m Sinne v o n Bestandsgarantien, etwa bei A r t . 14 G G 3 3 5 oder A r t . 28 
A b s . 2 S. 1 G G . In diesen Fällen kann m a n aber die These aufstellen, daß sich 
bei Verzicht auf die A n n a h m e einer Einrichtungsgarantie am vermittelten 
Schutzstandard wenig ändern würde. Einrichtungsgarantien verlangen den 
„Umbau" des G r u n d - oder grundrechtsähnlichen Rechts durch entsprechende, 
die verfassungsrechtliche Garantie effektuierende N o r m e n k o m p l e x e . Solche 
Komplexe existieren i m geltenden deutschen Recht aber i n großem u n d die 
Forderungen der Einrichtungsgarantien übererfüllendem U m f a n g . D i e H a u p t -
funkt ion solcher Garantien besteht also i n einem Schutz vor Abschaf fung sol -
cher Bereiche. Der Aspekt , daß sie möglicherweise auch ihre Schaffung fördern 
könnten, ist eher theoretischer Natur . D i e Abschaf fung etwa des bürgerlich-
rechtlichen Eigentums ist aber nicht denkbar ohne massive Eingriffe i n die 
Rechtsstellungsgarantie, die schon m i t dem Übermaßverbot k a u m vereinbar 
wären. 3 3 6 W i r d trotzdem eine „fehlende Abwehrkraf t " der Rechtsstellungsga-
rantie konstatiert , 3 3 7 so beruht dies auf einer rein model lhaften u n d le tz t l i ch 
völlig f ikt iven Betrachtungsweise. Der 23. M a i 1949 war zwar in gewissem 
3 3 3 Vgl . etwa die K r i t i k v o n Schmidt-Jortzig, Einrichtungsgarantien, S. 40, an der Recht-
sprechung des BVerwG z u A r t . 28 A b s . 2 G G . Siehe auch Stern, H b S t R V, S. 77 R d n r . 54. 
3 3 4 So deutl ich Abel, S. 64 für institutionelle und S. 72 für Institutsgarantien; Schmidt-
Jortzig, Einrichtungsgarantien, S. 36. V g l . auch Stoll, A r t . 152, S. 182 f f , der sich klar gegen 
die Ansicht ausspricht, A r t . 152 W R V sei insgesamt leerlaufend, auf S. 185 ein solches Leer-
laufen aber annimmt , wenn es u m die Inhaltsbegrenzung der Vertragsfreiheit, also nicht 
die völlige Abschaf fung geht. 
3 3 5 Z u r Frage, ob A r t . 14 G G eine Institutsgarantie i m herkömmlichen Sinne zu entneh-
men ist, siehe unten E II 1, S. 236 ff. 
3 3 6 Diesen Aspekt übersieht etwa Engel, Planungssicherheit, S. 91, der Eingriffe der Ver-
waltung i m H i n b l i c k auf einzelne Vermögensobjekte an der Institutsgarantie messen w i l l . 
3 3 7 Etwa v o n Wendt, E igentum, S. 183. 
Maße die verfassungsrechtliche Stunde N u l l . Das , was A r t . 14 G G oder A r t . 28 
A b s . 2 S. 2 G G schützen, war jedoch nicht v o m Gesetzgeber anschließend erst 
z u schaffen, sondern längst i n weitem U m f a n g vorhanden. 
Trotz aller genannten Gegengründe behält jedoch die Lehre v o n den E i n -
richtungsgarantien eine gewisse verfassungs- und grundrechtstheoretische 
Relevanz. Sie macht vor al lem das D i l e m m a der Rezept ion einfachen, beste-
henden Rechts durch eine neue Verfassung deut l ich, vor allem die Frage der 
zeitgemäßen Fortentwicklung neben der gebotenen Erhal tung typusprägender 
M e r k m a l e . Lösungstechnisch mag sie v o n anderen Grundsätzen (etwa dem 
Übermaßverbot) i n vielen Punkten ersetzt werden. Einige i n der Vergangenheit 
aus ihr gezogenen Folgerungen mögen ebenfalls nicht überzeugend gewesen 
s e i n . 3 3 8 A l s grundsätzlicher Verständnisbeitrag ist ihre Bewahrung u n d Weiter-
entwicklung gle ichwohl nötig. 
c) Folgerungen für die Einordnung der Vertragsfreiheit als Institutsgarantie 
Einrichtungsgarantien können auch unter dem Grundgesetz existieren. D i e 
E i n o r d n u n g der Vertragsfreiheit als Institutsgarantie ist denkbar. Es läßt sich 
jedoch einiges dagegen anführen, daß eine Institutsgarantie „Vertragsfreiheit" 
v o m Grundgesetz tatsächlich gewollt ist. E i n erstes Argument ist der schlichte 
Textvergleich m i t A r t . 152 A b s . 1 W R V . 3 3 9 Es spricht einiges dafür, das „Schwei-
gen der Verfassung" 3 4 0 insoweit ernst z u nehmen. Eine verfassungskräftige Fest-
legung des einfachen Gesetzgebers auf vorkonsti tutionelle Normbestände ist 
durchaus eine A n n a h m e m i t entsprechender Begründungslast, die ohne deutl i -
chen verfassungstextlichen Befund kaum geleistet werden kann. Weiterhin 
spricht gegen eine Deutung der Vertragsfreiheit als institutionelle Garantie 
auch die schon erwähnte geringe effektive Schutzqualität, die damit verbunden 
wäre. Gerade wenn man z u einem möglichst effektiven Schutz der volkswirt-
schaftlich so bedeutsamen Vertragsfreiheit k o m m e n w i l l , sollte primär nach 
anderen Möglichkeiten der verfassungsrechtlichen Absicherung geforscht wer-
den. So ist die G r e n z z i e h u n g zwischen zulässiger zeitgemäßer Fortschreibung 
eines Instituts oder einer Institution u n d unzulässiger inhaltl icher Deformie-
rung, zwischen den unantastbaren Essentialia u n d den gesetzgeberischen Maß-
3 3 8 Dies gilt etwa für den bei der Diskussion u m Gehaltskürzungen i n der Weimarer Zeit 
aufgeworfenen Gedanken, eine Einrichtungsgarantie betone den Wert der E inr ichtung an 
sich und rechtfertige deshalb ein gewisses Zurücktreten der Bestandsschutzfunktion. Siehe 
etwa E. R. Huber, A ö R 2 3 (1933), 54, dens., A ö R 2 3 (1933), 377; Dennewitz, S. 50: „ . . . Das 
Institutionelle ist gegenüber dem Subjektiven wieder stark in den Vordergrund getreten 
und ist das Wesentlichere g e w o r d e n , . . . Z u Recht krit isch gegenüber solchen Tendenzen 
Dürig, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 1 A b s . 3 Rdnr . 98. 
3 3 9 Anders Höfling, Vertragsfreiheit, S. 6. Zugegebenermaßen reicht der Wortlautver-
gleich allein als Argument kaum aus. Es handelt sich aber zumindest u m ein Indiz. 
3 4 0 V g l . Raiser, J Z 1958,4. 
nahmen zugänglichen A k z i d e n t i a l i a 3 4 1 schon bei den ausdrücklich anerkann-
ten Garantien bisher n o c h nicht i n einer Weise /geleistet, die Zweifelsfälle auf 
ein vertretbares Maß beschränken würde. Jeder inflationären Tendenz bei der 
A n n a h m e solcher Garantien sollte man aus beiden Gründen entgegentreten. 
Schließlich — u n d dies ist der letzt l ich entscheidende Punkt — läßt sich die 
Rechtsprechung des BVerfG m i t der A n n a h m e einer Institutsgarantie dogma-
tisch nicht fundieren, der bisher erreichte Schutz der Vertragsfreiheit wird auf 
diese Weise nicht annähernd vollständig abgesichert. D e n n das BVerfG verfolgt 
gerade nicht das den Einrichtungsgarantien bei konsequenter Betrachtung 
anhaftende Al les -oder -Nichts -Pr inz ip , sondern geht davon aus, daß Eingriffe 
der öffentlichen Gewalt zwar rechtfertigungsbedürftig, aber durchaus rechtfer-
tigungsfähig s ind. D i e A n n a h m e eines solchen zusätzlichen Garantiebereichs 
neben der Wesensgehaltsgarantie läßt sich der Lehre v o n den Einrichtungsga-
rantien zwar anheften, 3 4 2 s ich aber aus ihr nicht ableiten. A u c h weiterentwik-
keln läßt sich die Theorie insoweit nicht. D i e A n n a h m e v o n Zwischen- oder 
Übergangsstufen i m Bereich des nicht mehr absolut u n d noch nicht Nichtge-
schützten, also einer relativen Garantie, ist der Institutsgarantie wesens-
f r e m d . 3 4 3 E ine Institutsgarantie richtet sich weiterhin al lein an den Gesetzge-
ber. Wäre die Vertragsfreiheit „nur" eine Institutsgarantie, gäbe es keinen verfas-
sungsrechtlichen Ansatzpunkt für die Überprüfung vertragsfreiheitsbeschrän-
kender Einzelmaßnahmen. E ine verfassungsrechtliche Anfechtung wäre nur 
unter dem Aspekt des Verstoßes gegen das Willkürverbot (Art. 3 A b s . 1 G G ) 
denkbar. D ie A n n a h m e einer Institutsgarantie wäre also eine mit vie len Zwei -
feln behaftete u n d wenig wirkkräftige A n t w o r t auf die Frage nach dem verfas-
sungsrechtlichen Schutz der Vertragsfreiheit. 
6. Verfassungsrechtlicher Schutz der Vertragsfreiheit 
als Normbestandsschutz 
a) Allgemeines 
Eine Erklärung u n d Absicherung für die Rechtsprechung des B V e r f G z u m 
Schutz der Vertragsfreiheit könnte die Theorie der A u f n a h m e einfachgesetzli-
cher Rechtspositionen i n den formel len Schutzbereich eines Grundrechts bie-
ten, wie sie als allgemeine Lehre vor al lem v o n Lübbe-Wolff vertreten w i r d . 3 4 4 
D i e Idee eines grundrechtl ichen Normenbestandsschutzes ist allerdings auch 
schon früher entwickelt worden, u n d zwar v o n C a r l Schmitt als Garantie v o n 
nicht über das tradit ionell typische u n d übliche Maß hinausgehenden E i n -
3 4 1 Vgl . vor allem Stern, etwa H b S t R V, S. 77 Rdnr . 54; weiterhin Schmidt-Jortzig, E i n r i c h -
tungsgarantien, S. 38. 
3 4 2 Geschehen etwa bei Lerche, Übermaß, S. 247; zutreffend kritisch Abel, S. 62 ff. 
3 4 3 Im Ergebnis auch Abel, S. 64. 
3 4 4 Siehe Lübbe-Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, vor allem S. 125 ff. 
griffsermächtigungen, 3 4 5 später dann v o n Lerche i m R a h m e n der Interpretati o n 
des A r t . 19 A b s . 2 G G i m Sinne der Sicherung des Kernstücks der unterverfas-
sungsgesetzlichen N o r m e n k o m p l e x e , die den einzelnen freiheitlichen G r u n d -
rechten zugrundel iegen. 3 4 6 Dieser Grundgedanke wird der Sache nach von 
Lübbe-Wolff weitergeführt u n d ausgebaut. D ie eingriffsdogmatischen Begren-
zungen gesetzgeberischer Tätigkeiten gelten danach auch bei Änderungen von 
einfachem Recht, das dem Schutzbereich eines Grundrechts zuzuordnen i s t . 3 4 7 
Die Frage, w a n n eine solche Z u o r d n u n g anzunehmen ist, wird folgenderma-
ßen beantwortet: Erforderl ich aber auch genügend sei eine allgemeine, verfas-
sungsrechtliche Gesetzgebungspflicht, etwa v o n der A r t grundrechtlicher 
S c h u t z p f l i c h t e n . 3 4 8 
M i t dieser K o n z e p t i o n ließe sich die bundesverfassungsrechtliche Recht-
sprechung z u m Schutz der Vertragsfreiheit weitergehend erklären als m i t der 
A n n a h m e einer Institutsgarantie. Vor al lem leistet die Theorie des grundrecht-
l ichen Normbestandsschutzes die E i n o r d n u n g normativ konstituierter Frei-
heit i n die eingriffsabwehrende F u n k t i o n der Grundrechte. W i r d die i m B G B 
niedergelegte Vertragsfreiheit beschränkt, sei es unmittelbar durch Gesetzge-
bung oder mittelbar durch Ermächtigungen z u privatrechtsgestaltendem H a n -
deln , muß sich dies am Übermaßverbot messen lassen. D e n n das entsprechen-
de einfache Recht, also die §§ 145 ff. B G B , sind als zentrale Instrumente i n d i v i -
dueller Selbstbest immung jedenfalls dem Schutzbereich des A r t . 2 A b s . 1 G G 
z u z u o r d n e n , möglicherweise aber auch anderen Grundrechten. Der privat-
rechtliche Charakter der Vertragsfreiheit spricht nicht gegen die Fruchtbarma-
chung der Lehre des grundrechtl ichen Normbestandsschutzes. Das Privatrecht 
ist i n gleichem Maße Erfüllungsobjekt einer weit verstandenen staatlichen 
Gesetzgebungspflicht, sei es zur Grundrechtseffektivierung oder zur Gewäh-
rung v o n Schutz gegen Dri t te . 
Gegen die Lehre v o m Normbestandsschutz ist allerdings eine Reihe grund-
sätzlicher, kritischer Einwände erhoben worden. So wird vorgebracht, es sei ein 
sehr weittragender Schritt, einfachen Gesetzen „Verfassungsrang" z u verlei-
h e n . 3 4 9 Des weiteren wird die Frage gestellt, ob nicht der Unterschied v o n Ver-
3 4 5 Siehe C. Schmitt, Freiheitsrechte u n d institutionelle Garantien, 166, dens., G r u n d -
rechte und Grundpf l i ch ten , S. 209 f. 
"'Lerche, Übermaß, S. 240. 
347 Lübbe-Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 150: „Grundrechtlicher 
Normbestandsschutz bedeutet Z u o r d n u n g einer durch einfaches Recht konstituierten 
Rechtsposition z u m negatorischen Schutzbereich des jeweils einschlägigen Grundrechts 
mit der Folge, daß restriktive Normänderungen als Eingriffe i n den Schutzbereich des 
Grundrechts zu qualif izieren s ind . " 
348 Lübbe-Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 149. M i t einem ähnlichen 
Grundansatz arbeitet M. Bender, Prüfung gerichtlicher Entscheidungen, vor al lem S. 336 
f f , der das BVerfG für die Kontrol le der A n w e n d u n g solchen einfachen Rechts für zustän-
dig hält, das grundrechtlicher Freiheit diene. 
3 4 9 So Pieroth, AöR 115 (1990), 519. 
fassung u n d einfachem Gesetz eingeebnet werde u n d eine Erstarrung der 
Rechtsordnung z u befürchten s e i . 3 5 0 Diese Bedenken haben einen berechtigten 
Kern . Sie widerlegen aber insgesamt die Lehre v o m verfassungsrechtlichen 
Schutz einfachen Gesetzesrechts nicht. So ist zu beachten, daß die Theorie v o n 
der Unterscheidung zwischen Grundrecht und Grundrechtsschranke oder — 
anders ausgedrückt — v o n formel lem und effektivem Garantiebereich aus-
geht. 3 5 1 Dies entspricht der mittlerweile w o h l überwiegenden M e i n u n g 3 5 2 und 
führt auf jeden Fall bei den Grundrechten, die unter einem Gesetzesvorbehalt 
stehen, d a z u , daß die Änderung oder A u f h e b u n g v o n einfachem Gesetzesrecht 
zwar rechtfertigungsbedürftig, aber weder rechtlich noch faktisch schwierig 
oder unmöglich w i r d . D i e Gefahr einer Erstarrung der Rechtsordnung oder 
eines angesichts z u großer Argumentationslast untätig verharrenden Gesetzge-
bers 3 5 3 besteht daher insoweit k a u m . Einfaches Gesetzesrecht erhält keinen Ver-
fassungsrang, sondern nur verfassungsrechtlichen Schutz. D i e Normenhierarchie 
mit der A b s t u f u n g v o n Verfassungsrecht u n d einfachem Recht bleibt unbe-
rührt. D a ß insoweit übertriebene Befürchtungen nicht angebracht s ind , zeigt 
sich auch darin, daß Lübbe-Wolff eine Erscheinung generalisiert, die bei e inzel -
nen Grundrechten oder grundrechtsähnlichen bzw. -gleichen Rechten schon 
seit längerem gängige Verfassungspraxis ist. So bindet z . B . A r t . 14 G G den 
Gesetzgeber — nach herkömmlicher Auffassung allerdings über die neben der 
Institutsgarantie anzunehmende Bestandsgarantie—bei der Änderung v o n ein-
fachem Recht, soweit dieses „Eigentum" i m verfassungsrechtlichen Sinne 
begründet hat. Vergleichbares gilt auch für den Bereich der Selbstverwaltungs-
garantie des A r t . 28 A b s . 2 S. 1 G G . A u c h dort besteht neben dem aus der 
A n n a h m e einer inst i tut ionel len Garantie folgenden unantastbaren Kernbe-
reich die B i n d u n g des Gesetzgebers an das Übermaßverbot, wenn etwa den 
G e m e i n d e n i n Befugnisnormen enthaltene Zuständigkeiten entzogen werden 
s o l l e n . 3 5 4 D ie A u f h e b u n g des einfachen, befugniseinräumenden Gesetzes wird 
dann Ausgangspunkt für formelle Abwehrversuche gegen eine geplante 
Zuständigkeitsverlagerung. Deshalb spricht für die N o r m des A r t . 2 A b s . 1 G G 
ebenfalls nichts gegen die Theorie v o n der A u f n a h m e einfachen Gesetzes-
rechts i n ihren Schutzbereich. 
3 5 0 Siehe Rohhers, D Ö V 1989, 688. Kr i t i sch gegenüber der Lehre v o n Lübbe-Wolff auch 
P.-M. Huber, Konkurrenzschutz , S. 186, jedoch mit nur sehr allgemeiner Begründung. 
3 5 1 Dies wird auch als „Außentheorie" bezeichnet (siehe Alexy, Theorie der Grundrechte, 
S. 249 f.), i m Gegensatz zur „Innentheorie", nach dem es nur das Grundrecht mi t dem 
durch das einfache Gesetz best immten Inhalt gibt. Im Sinne der Innentheorie vor allem 
Häberle, Wesensgehaltsgarantie, S. 51 f f , S. 179 f f : D i e Grundrechte seien nur innerhalb 
der ihnen immanenten Grenzen gewährleistet. 
3 5 2 V g l . etwa Höfling, Offene Grundrechtsinterpretation, S. 172 ff. 
3 5 3 Weiterer E inwand v o n Robbers, D Ö V 1989, 688. 
3 5 4 V g l . Manssen, Örtliche Bauvorschriften, S. 123 m . w. N . 
Allerdings hat Lübbe-Wolff die Lehre v o m grundrechtl ichen Normbestands-
schutz als allgemeine Grundrechtstheorie f o r m u l i e r t . 3 5 5 D a sie sich gleichzeitig 
u m möglichst konkrete Prüfungskriterien bemüht, setzt sie sich einer Gefahr 
aus, der le tzt l ich fast alle derartigen allgemeinen Grundrechtslehren unterlie-
gen. So stehen bei Lübbe-Wolff die Grundrechte argumentativ u n d w o h l auch 
vorstellungsmäßig i m Vordergrund, die unter einem Gesetzesvorbehalt stehen. 
D a die Lehre aber allgemein formuliert wird , gilt sie damit auch für G r u n d -
rechte, denen kein ausdrücklicher Gesetzesvorbehalt beigefügt ist. In diesem 
Bereich überzeugt sie aber k a u m , jede N o r m i m Schutzbereich etwa der 
Kunst - , Wissenschafts-, oder Glaubensfreiheit wäre nur dann m i t negativem 
Ergebnis für den Grundrechtsträger abänderbar, wenn dies durch kol l idieren-
des Verfassungsrecht gerechtfertigt wäre. D a n n drohte i n der Tat Erstarrung, vor 
a l lem aber bestände die Gefahr, daß der Gesetzgeber nicht bereit ist, die sonst 
so oft gewünschten u n d angemahnten einfachgesetzlichen Ausgestaltungsbe-
s t i m m u n g e n z u erlassen. 
b) Normbe Stands schütz und institutionelles Grundrechtsverständnis 
M i t der Feststellung, daß die Theorie der A u f n a h m e einfachen Gesetzes-
rechts i n den formel len Garantiebereich v o n Grundrechten die i n der Verfas-
sungsrechtsprechung angedeutete L i n i e z u m Schutz der Vertragsfreiheit fun-
dieren kann u n d ihr aus der Sicht des A r t . 2 A b s . 1 G G keine entscheidenden 
Bedenken entgegenstehen, ist sie aber posit iv noch nicht hinreichend begrün-
det . 3 5 6 Es gibt jedoch gewichtige Argumente , die sie rechtfertigen können. D i e 
Richtigkeit der v o n Lübbe-Wolff aufgearbeiteten bundesverfassungsrechtli-
chen Rechtsprechung beruht zunächst auf der besonders v o n der inst i tut ionel-
len Grundrechtstheorie vorgetragenen, i m Grundsatz nicht bestreitbaren u n d 
auch kaum mehr bestrittenen Erkenntnis , daß Freiheit i m modernen Staat 
nicht mehr (nur) Freiheit v o m , sondern mehr u n d mehr Freiheit durch den 
Staat i s t . 3 5 7 Akzept iert m a n diesen Grundgedanken der inst i tut ionel len G r u n d -
3 5 5 Sie würde selbst diese Bezeichnung allerdings wohl nicht gelten lassen, weil sie ver-
sucht, eine Unterscheidung von Grundrechtstheorie und Grundrechtsdogmatik zu treffen, 
siehe diese, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 64. Das überzeugt allerdings nicht, 
siehe oben C III 3 b , S. 147 ff. 
3 5 6 Z u Recht kritisch gegenüber ähnlichen Ausführungen von Lübbe-Wolff \x\soweit Pie-
roth, AöR 115 (1990), 519: Verwendet würden eher defensive Argumente . Vgl . auch 
Schwabe, Der Staat 30 (1991), 284: Es fehle eine zwingende Beweisführung. 
3 5 7 Siehe vor allem Böckenförde, Freiheit und Recht, S. 43 u n d Häberle, Wesensgehalts-
garantie, etwa S. 98: D i e individuel le Freiheit bedarf objektiver O r d n u n g e n , i n denen sie 
sich bewähren u n d entfalten k a n n ; ferner Rupp, AöR 101 (1976), S. 164: Die Sicherung u n d 
Bewahrung menschlicher Freiheit werde immer mehr zu einem Organisat ionsproblem; 
weiterhin ders., ebenda, S. 172 f f ; M. Bender, Prüfung gerichtlicher Entscheidungen, S. 4 f.; 
Denninger, H b S t R V, S. 192 f f ; Erichsen, H b S t R V I , § 152 Rdnr. 6; Friesenhahn, 50. D J T , G 17; 
Grabitz, D V B l . 1973,681: Das Verfassungsprinzip der Freiheit verlange die Gewährleistung 
eines best immten Maßes sozialer Entfaltungschancen. Weiterhin ders., ebenda, S. 682: 
N i c h t nur die Abwesenheit gesetzlicher Regelungen ermögliche Handlungschancen, 
rechtstheorie, dann b e k o m m t die Idee des Schutzes einfachen Rechts durch 
die Grundrechte eine innere Berechtigung: Ist der Grundrechtsträger zur Frei-
heitsbetätigung vielfach auf staatliche N o r m i e r u n g e n angewiesen, dann ist die 
A u f h e b u n g oder Änderung einer solchen freiheitslenkenden oder -ermögli-
chenden N o r m v o n ihrer W i r k u n g her gleichermaßen eine Beschränkung wie 
die Verkürzung auch vorstaatlich denkbarer Freiheitsräume. 
Daß Lübbe-Wolff diesem Gedanken wenig Beachtung schenkt , 3 5 8 o b w o h l er 
eine wesentliche Stütze für das v o n ihr vorgetragene K o n z e p t liefern würde, 
dürfte mi t der Skepsis gegen die diesen Gedanken vor al lem vertiefende A r b e i t 
Häberle 's 3 5 9 zusammenhängen. So verneint Lübbe-Wolff jegliche Bedeutung 
der insti tutionellen Grundrechtssicht für die Struktur der Eingri f fsdogmatik , 
da das institutionelle Verständnis sich nicht gegen die dogmatische F u n k t i o n 
der Eingrif fsdogmatik, sondern gegen deren „Konnotationen" (wohl i m Sinne 
v o n „Assoziationen") r i chte . 3 6 0 Abgesehen davon, daß der diesen Ausführun-
gen zugrundeliegende Dogmat ikbegr i f f z u eng is t , 3 6 1 begeht damit Lübbe-
W o l f f letzt l ich den Fehler, den sie Häberle vorwerfen w i l l . Sie hält sich nämlich 
m i t den „Konnotationen" der Lehre Häberle's auf, also vor al lem der A b l e h -
n u n g v o n Begriffen wie „Eingriff 4 oder „Grundrechtsbeschränkung", ohne die 
inhalt l ichen u n d i n erheblichem Maße dogmatisch relevanten Aussagen z u 
beachten u n d z u verarbeiten. 3 6 2 
c) Normbestandsschutz und Vertrauensschutz 
aa) Normbestand und Veranlassung von Vertrauensinvestitionen 
A u f den Gedanken der Freiheitheitsverwirklichung durch staatliche N o r m -
setzung läßt sich m i t einem zweiten Argument aufbauen, das den Gedanken 
sondern ebenso ihr Vorhandensein; Hesse, Der Rechtsstaat i m Verfassungssystem, S. 575; 
Krebs, Vorbehalt des Gesetzes, S. 58, S. 74 ff.; Nierhaus, AöR 116 (1991), 80 f.; Scholz, A ö R 
100 (1975), 110: Grundrechtl iche Freiheit hieße zu wesentlichem A n t e i l unterverfassungs-
rechtlich konstituierte und gesicherte Freiheit; Scholz / Langer, S. 34. Allerdings darf man 
den Aspekt der Freiheitsgewährleistung durch den Gesetzgeber nicht — wie dies bei 
Häberle, Wesensgehaltsgarantie, geschieht— verabsolut ieren. A n s o n s t e n hängt die B i n -
dung des Gesetzgebers an die Grundrechte „in der Luft" . Siehe die insoweit zutreffende K r i -
tik v o n W Schmidt, AöR 91 (1966), 61. V g l . neuerdings auch die Überlegungen v o n Isensee, 
H b S t R V, S. 356 f f , zu den „Grundrechtsvoraussetzungen". 
358 Lübbe-Wolff erkennt i h n allerdings i m Grundsatz durchaus an, siehe diese, G r u n d -
rechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 45 m . Fußn. 111. 
359 Häberle, Wesensgehaltsgarantie. 
3 6 0 Vgl . Lübbe-Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 65: D i e K o n z e p t i o n 
Häberle's betreffe die Struktur der Eingriffsdogmatik überhaupt (!) nicht. Z u s t i m m e n d z u 
diesen Ausführungen Schwabe, Der Staat 30 (1991), 283. 
3 6 1 Siehe dazu schon oben C III 3 b , S. 147 ff. 
3 6 2 Z u alibihaft etwa Lübbe-Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 64: Zwar 
solle die dogmatische Relevanz der Auffassungen Häberle's nicht bestritten werden; diese 
Relevanz könne aber keine unmittelbare sein. Für ein „Zusammensehen"von inst i tut ionel-
ler und klassischer Eingriffs- u n d Schrankenlehre auch W Schmidt, A ö R 91 (1966), 62. 
des formel len Normbestandsschutzes weiter absichert. E i n Rechtfertigungs-
zwang für die Änderung oder A u f h e b u n g grundrechtsrelevanter N o r m e n ist 
gerade deshalb angebracht, wei l durch das Angewiesensein auf den Staat frei-
heitsermöglichendes u n d freiheitsverwirklichendes Recht e in erhebliches Maß 
an Vertrauensinvestit ion hervorruft . 3 6 3 D i e A k t i v i e r u n g des Grundsatzes des 
Vertrauensschutzes 3 6 4 für die formelle Garantie eines grundrechtsverwirkli-
chenden Normbestandes ist die konsequente Folgerung aus der These, daß das 
Verfassungsprinzip der Freiheit auch eine institutionelle D i m e n s i o n hat . 3 6 5 
Grundrechtsträger verlassen sich bei der Organisat ion ihrer persönlichen Frei-
heit auf die v o m Staat gesetzten B e d i n g u n g e n . 3 6 6 
Darüber hinaus zielen staatliche Gestaltungen oft gerade auf eine 
gewünschte Verhaltenslenkung bzw. Verhaltensbeeinflussung. 3 6 7 D i e G r u n d -
rechtsträger sol len sich auf den v o m Staat gesetzten R a h m e n verlassen. 3 6 8 Der 
Staat veranlaßt final die Entstehung v o n Kontinuitätsvertrauen. 3 6 9 Der E i n -
zelne gerät gerade deshalb i n ein Abhängigkeitsverhältnis v o m Staat. 3 7 0 D e m 
Gesetzgeber einen Rechtfertigungszwang bei E ingr i f fen i n solche Normstruk-
turen aufzuerlegen, durch deren Erlaß Dispos i t ionen veranlaßt u n d durch 
deren Änderung oder A u f h e b u n g Vertrauen enttäuscht w i r d , ist einleuchtend. 
Der Schutz v o n Freiheit verlangt den Schutz v o n D i s p o s i t i o n e n , 3 7 1 unabhän-
gig d a v o n , ob diese Pfl icht als Ausfluß eines allgemeinen Rechtsgedankens 
angesehen w i r d , 3 7 2 oder aus Verfassungsrechtssätzen abgeleitet w i r d , etwa dem 
3 6 3 V g l . ansatzweise auch schon Pernthaler, Quali f izierte M i t b e s t i m m u n g , S. 30: Beson-
ders strenge Anforderungen an die Änderung „eingelebter" Institutionen. 
3 6 4 Z u m Grundsatzcharakter siehe Götz, Festgabe BVerfG II, S. 422. 
3 6 5 V g l . Grabitz, D V B l . 1973, 681. 
3 6 6 Siehe BVerfG, B . v. 7.7.1964, E 18,135 (144): Das Vertrauen, das der Staatsbürger dem 
ordnungsgemäß gesetzten Recht entgegenbringen dürfe, ermögliche es i h m , auf längere 
Zeit z u planen u n d z u disponieren. Siehe weiterhin Hahn, Vertrauensschutz, S. 30; Weber-
Dürler, Vertrauensschutz, S. 23 ff. 
367 Burmeister, Vertrauensschutz, S. 12 f.; Grabitz, Freiheit und Verfassungsrecht, S. 33; 
Kisker, V V D S t R L 32 (1973), S. 164 f.; Muckel, Vertrauensschutz, S. 84 f. 
3 6 8 V g l . Burmeister, Vertrauensschutz, S. 12: Es würden immer mehr „Gestaltungstechni-
ken" zur Erz ie lung v o n i m staatlichen Interesse liegenden Disposi t ionen des E inze lnen 
hervortreten. 
3 6 9 Z u diesem Begriff Leisner, Festschrift für Berber, S. 280. Entgegen Krause, E igentum, 
S. 34, wird man durchaus davon ausgehen können, daß die Schaffung eines Kontinuitäts-
vertrauens ein Unterfal l des Vertrauensschutzes ist. Hingegen soll nach Krause, aaO, die 
finale Vertrauensbegründung durch eine A r t „rechtsgeschäftlichen B indungswi l len" etwas 
anderes sein als B i n d u n g unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes, weil sie eine 
entsprechende Kompetenz voraussetze. A u c h ein allgemeiner Vertrauenstatbestand kann 
jedoch nur v o m zuständigen Gesetzgeber gesetzt werden. 
370 Weber-Dürler, S. 25. 
3 7 1 V g l . Grabitz, D V B l . 1973, 678: Vertrauensschutz als Disposi t ionsschutz; ebenso 
Ossenbühl, Festschrift für Zeidler , Band I, S. 642; weiterhin Kisker, V V D S t R L 32 (1973), 
S. 151 ff. 
3 7 2 So w o h l Burmeister, Vertrauensschutz, S. 7.; Muckel, Vertrauensschutz, S. 14 f.; vgl . 
weiterhin Püttner, V V D S t R L 32 (1973), S. 200 ff. und S.206: eigenständiger Rechtsgedanke. 
Weiterhin Leisner, Festschrift für Berber, S. 294, der den Vertrauensschutz i m wesentlichen 
Rechtsstaatsprinzip, 3 7 3 dem Sozia ls taatspr inzip 3 7 4 oder den Grundrechten 
selbst. 3 7 5 
bb) Normbestandsschutz- und Vertrauensschutzprinzip 
als formelle Garantien 
A n dieser Stelle sei n o c h e inmal betont, daß es b e i m Vertrauensschutzprin-
z ip genau wie bei der Lehre v o m grundrechtl ichen Normenbestandsschutz nur 
u m eine formelle Garantie geht. A l l z u leicht gerät auch der Grundsatz des Ver-
trauensschutzes i n den Verdacht, es käme durch seine A n e r k e n n u n g z u einem 
unumkehrbaren Verfestigungs-und später Erstarrungsprozeß i n der Rechtsord-
n u n g . 3 7 6 Genau u m eine absolute Bestandsgarantie geht es jedoch nicht . D ie 
Anerkennung v o n Vertrauens- u n d Normenbestandsschutz führt z u m Recht-
fertigungszwang bei Änderungen, nicht aber zur Unmöglichkeit einer Recht-
fertigung. Es läßt sich nicht e inmal behaupten, daß Vertrauensschutz stets z u 
einem „Verfestigungsprozeß" führe. „Leistungen" des Staates ( im weitesten 
Sinne) können durchaus schon ursprünglich nur auf kurze Zei t konzipier t sein 
und auch nur i n dieser Zeit Vertrauen begründen, des weiteren auch i m Laufe der 
Zeit i n Vergessenheit geraten und kaum mehr i n Anspruch genommen werden. 
auf die drei allgemeinen Grundsätze Rechtssicherheit, Verbot des venire contra factum pro-
p r i u m und Al lgemeinhei t des Gesetzes zurückführen w i l l . Siehe auch Ossenbühl, D Ö V 
1972, 27: Rechtssicherheit u n d Treu und G l a u b e n seien die beiden Pfeiler, die den Ver-
trauensschutzgedanken tragen würden. A b l e h n e n d gegenüber der Idee, den Vertrauens-
schutz etwa aus „Treu und G l a u b e n " abzuleiten, Kimminich, J Z 1962, 521 ff. m . w. N . 
3 7 3 So Götz, Festgabe BVerfG II, S. 422; Grabitz, D V B l . 1973, 676.; Muckel, Vertrauens-
schutz, S. 60 f f ; Seewald, D Ö V 1976, 228. A b l e h n e n d hingegen Püttner, V V D S t R L 32 
(1973), S. 204: D i e Herle i tung des Vertrauensschutzes aus dem Rechtsstaatsprinzip sei gün-
stigstenfalls schmückendes Dekor und schlechtestenfalls eine Vertuschung der wirkl ichen 
Entscheidungsgrundlagen. 
3 7 4 So Götz, Festgabe BVerfG II, S. 422. 
3 7 5 So Götz, Festgabe BVerfG II, S. 422; Grabitz, D V B l . 1973, 676; Kisker, V V D S t R L 32 
(1973),S. 161 u n d S . 182; W. Schmidt,)u$> 1973,532 ff. Z u weiteren Lokalisierungsvorschlä-
gen bezüglich des Vertrauensschutzgedankens siehe die Nachweise bei Burmeister, Ver-
trauensschutz, S. 17 f f ; Muckel, Vertrauensschutz, S. 29 f f ; Püttner, V V D S t R L 32 (1973), 
S. 202; Weber-Dürler, S. 36 ff. Es ist i m übrigen nicht überzeugend, wenn Burmeister, ebenda 
S. 17, von einem Zustand der „totalen Verwirrung" bei der Standortbest immung des Ver-
trauensschutzes spricht. Zumindest wäre klarzustellen, wer genau „verwirrt" ist. Gegen die 
Vertreter der einen oder anderen wissenschaftlichen Auffassung zu der genannten Frage 
läßt sich dieser Vorwurf nicht generell erheben. Die vorgeschlagenen Lösungen s ind disku-
tierbar. Daß es zu einer so grundlegenden Frage wie der verfassungsrechtlichen A b l e i t u n g 
des Vertrauensschutzprinzips aber eine große Z a h l unterschiedlicher Auffassungen und 
damit insgesamt eine gewisse Unsicherheit gibt, ist aber w o h l kaum verwunderl ich und der 
Bedeutung der Frage angemessen. Kr i t i sch z u m Stand der Dogmat ik des Vertrauensschut-
zes allerdings auch Püttner, V V D S t R L 32 (1973), S. 201 und Kisker, V V D S t R L 32 (1973), 
S. 151. 
3 7 6 So tendenziell etwa Burmeister, Vertrauensschutz, S. 11: Sozialstaatliche Gewährlei-
stungen verfestigten sich i m Laufe der Zeit zu verfassungsgeschützten und damit p r i n z i -
p ie l l unentziehbaren Rechtspositionen. 
Es ist weiterhin nicht r ichtig, davon z u sprechen, daß es bei der Anerken-
n u n g des Vertrauensschutzprinzips darum gehe, daß Vertrauenstatbestände zu 
Schutzobjekten der Verfassung aufgewertet würden, was nur auf der Grundlage 
eines f lexiblen Verfassungsverständnisses denkbar sei, das auch den stillen Ver-
fassungswandel anerkenne. 3 7 7 Vertrauensschutz ist ein aus der Verfassung abge-
leiteter Rechtsgrundsatz. 3 7 8 E r stammt aus ihr ab und wandelt sie nicht. Es fällt 
anscheinend schwer, sich N o r m e n als Sachverhalte v o n N o r m e n vorzustel-
l e n . 3 7 9 Es ist jedoch eine unzulässige Gleichsetzung, davon auszugehen, daß 
dann, w e n n N o r m e n als Schutzobjekte der Verfassung anerkannt werden, diese 
N o r m e n damit Bestandteile der Verfassung würden, wodurch diese „gewandelt" 
würden. N i e m a n d käme auf die Idee, nach der Geburt eines Kindes davon z u 
sprechen, deshalb, weil A r t . 2 A b s . 2 S. 2 G G v o n n u n an dessen persönliche 
Freiheit schütze, käme es z u einem „stillen Verfassungswandel", weil n u n etwas 
garantiert werde, was vorher nicht garantiert gewesen sei, nämlich die Freiheit 
des neugeborenen Kindes . Genausowenig liegt ein Verfassungswandel vor , 
wenn das Grundgesetz das Vertrauen auf die weitere Existenz v o n v o m Gesetz-
geber geschaffenen N o r m e n formel l garantiert. Diese N o r m e n werden zwar 
Schutzobjekt der Verfassung, nicht aber deren Bestandteil . 
cc) Die Vertrauensschutzrechtsprechung des BVerfG 
D e r Gedanke der formel len verfassungsrechtlichen Absicherung v o n N o r -
m e n k o m p l e x e n , die z u Vertrauensinvestitionen geführt haben, findet sich 
gerade auch i n der Rechtsprechung des BVer fG. Der Vertrauensschutzgedanke 
wird v o m B V e r f G trotz aller K r i t i k an der Substanzlosigkeit einer solchen 
A b l e i t u n g 3 8 0 formelhaft u n d standhaft auf das Rechtsstaatsprinzip zurückge-
führt . 3 8 1 A u f den ersten B l i c k scheint das BVer fG berechtigtes Vertrauen aller-
3 7 7 So aber Burmeister, Vertrauensschutz, S. 20. 
3 7 8 Daß nach Püttner, V V D S t R L 32 (1973), S. 206, das Vertrauensschutzprinzip als sol-
ches kein Verfassungsprinzip ist, spricht nicht gegen die Richtigkeit dieser Aussage i m vor-
liegenden Fa l l , denn der Vertrauensschutz bezüglich der Vertragsfreiheit wird in den 
Grundrechten verortet (siehe weiter unten i m Text), so daß das Vertrauensschutzprinzip ein 
Verfassungsprinzip z u m Tragen bringt u n d damit auch nach Auffassung Püttners, ebenda, 
am Verfassungsrang A n t e i l hat. 
3 7 9 E i n ähnliches Phänomen zeigt sich bei der Diskussion u m sog. dynamische Verwei-
sungen. Siehe dazu Manssen, Ort l iche Bauvorschriften, vor allem S. 253 f f , dens., V B 1 B W 
1991, 24 f., dens., BauR 1991, 697 ff. 
3 8 0 Siehe Püttner, V V D S t R L 32 (1973), S. 203: Das Rechtsstaatsprinzip sei eine Zauberkiste, 
aus der findige Köpfe schon alle möglichen Rechtsprinzipien und Ansprüche hervorgezaubert 
hätten. Krit isch gegenüber dieser Ablei tung auch Kopp, B a y V B l . 1980,38 f f ; zust immend zu 
dieser Rechtsprechung hingegen Muckel, Vertrauensschutz, S. 60 ff. m . w. N . 
3 8 1 V g l . etwa BVerfG, B.20.10.1971,111 (123); aus jüngerer Zeit siehe etwa B .v . 4.6.1985, 
E 70, 101 (114); B . v. 10.12.1985, B . v. 13.5.1986, E 72, 175 (196); E 71, 255 (272); B . v. 
8.4.1987,E 75,78 (105); B . v . 5.5.1987,E 75,246 (279); B . v . 15.7.1987, E 76,220 (244); B .v . 
30.9.1987, E 76,256 (347); B . v. 8.6.1988, E 78,249 (284); B. v. 6.6.1989, E 80,137 (153). 
Ausführliche Nachweise des weiteren bei Pieroth, Rückwirkung, S. 50 ff. u n d bezüglich der 
älteren Rechtsprechung bei Kimminich, J Z 1962, 521 u n d 524. 
dings nur i m Fall der Rückwirkung v o n Gesetzen anzuerkennen u n d damit 
einer Auffassung z u z u s t i m m e n , daß bei Änderung v o n Gesetzen für die 
Zukunf t der Gesetzgeber nur dem rein objektiven verfassungsrechtlichen 
Postulat einer Kontinuitätsverpflichtung unterliegt, nicht aber durch subjek-
tive Rechte eingeschränkt i s t : 3 8 2 N i e m a n d dürfe darauf vertrauen, daß eine gün-
stige gesetzliche Regelung i n aller Z u k u n f t bestehen bleibe; Schranken für die 
Regelungsbefugnis des Gesetzgebers ergäben sich aber dann, wenn eine Neure-
gelung auf gegenwärtige, noch nicht abgeschlossene Rechtsbeziehungen ein-
w i r k e ; 3 8 3 der nach dem Rechtsstaatsgrundsatz gebotene Vertrauensschutz 
müsse gewahrt ble iben, sofern eine bestehende Befugnis nachträglich beseitigt 
werde. 3 8 4 
Diese Äußerungen wird m a n allerdings dahin deuten müssen, daß zwar ein 
regelmäßiger, jedoch kein unbedingter Z u s a m m e n h a n g zwischen der A n e r -
kennung berechtigten Vertrauens u n d dem Tatbestand der zumindest unechten 
Rückwirkung gegeben i s t . 3 8 5 Hierfür sprechen mehrere Erwägungen. Z u m 
einen hat das BVer fG selbst vor al lem i n einer Entscheidung v o m 23 .3 .1971 3 8 6 
ausgesprochen, daß das Vertrauen auf den Bestand einer geschaffenen Rechts-
lage keinen geringeren Schutz genießt als den, der bei unechter Rückwirkung 
v o n Gesetzen bestehe. 3 8 7 Weiterhin ist der Tatbestand der „unechten Rückwir-
k u n g " 3 8 8 undeut l ich u n d schwer präzisierbar. 3 8 9 Dies gilt sowohl für die Frage, 
3 8 2 So vor al lem Maurer, H b S t R III, Rdnr . 55 f., S. 243 f. 
3 8 3 So BVerfG, B . v. 10.12.1985, E 71, 255 (272 f.). 
3 8 4 B V e r f G , B . v. 6.6.1989,E 80,137 (153) [Hervorhebung v o n G. M.]. A u c h i n der Litera-
tur besteht die Tendenz, v o n der Angemessenheit der Gewährung v o n Vertrauensschutz auf 
das Vorliegen eines Rückwirkungstatbestandes z u schließen, statt, wie es eigentlich ange-
bracht ist, bei Feststellung einer Rückwirkung die entsprechenden Folgerungen für den 
notwendigen Vertrauensschutz z u ziehen. Siehe als Beispiel etwa Papier, V S S R 1973, 50. 
3 8 5 Anders Maurer, H b S t R III, Rdnr. 55, S. 244. 
3 8 6 E 30, 392 (404). 
3 8 7 Ähnlich auch schon BVerfG, B . v. 7.7.1964, E 18,135 (144), wo das BVerfG Vertrauens-
schutz auch bei i n der Entwick lung bef indl ichen Tatbeständen anerkennt. 
3 8 8 N a c h ständiger Rechtsprechung entfaltet eine N o r m dann unechte Rückwirkung, 
wenn sie zwar nicht auf vergangene, aber auch nicht nur auf zukünftige, sondern auf gegen-
wärtige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte und Rechtsbeziehungen für die Z u k u n f t 
einwirkt und damit zugleich die betroffene Rechtsposition nachträglich i m ganzen entwer-
tet. V g l . etwa BVerfG, B . v. 23.3.1971, E 30, 392 (402). 
3 8 9 E inen deutlichen Beleg hierfür liefern die Entscheidungen, i n denen das BVerfG 
selbst versucht, z u einer anderen E inte i lung z u k o m m e n , etwa B. v. 22.3.1983, E 63, 343 
(353 f f ) ; B . v. 17.5.1983, E 64,158 (174) und vor allem B . v. 14.4.1986, E 72,200 (242), wo 
zwischen „Rückbewirkung v o n Rechtsfolgen" und „tatbestandlicher Rückanknüpfung" dif-
ferenziert wird . Z u r K r i t i k an dieser L in ie i n der Rechtsprechung des BVerfG siehe Hahn, 
Rückwirkung, S. 7 ff.; Muckel, Vertrauensschutz, S. 72 ff.; weiterhin Aschke, Ubergangsre-
gelungen, S. 291 f.; Iliopoulos-S'trangas, S. 71 f f . Z u s t i m m e n d hingegen Pieroth,JZ 1984,973. 
ob ein „Sachverhalt" 3 9 0 oder „Rechtsbeziehungen" 3 9 1 abgeschlossen sind oder 
n i c h t , 3 9 2 ob also „echte" oder „unechte" Rückwirkung vorliegt, gleichermaßen 
aber auch für das Problem, ab welchem M o m e n t überhaupt der Beginn eines 
„Sachverhalts" oder einer „Rechtsbeziehung" anzunehmen ist, was für die A n t -
wort auf die Frage nach dem Vorliegen v o n Rückwirkung oder ledigl ich v o n 
Gegenwarts- u n d Zukunf t swirkung voraussetzt . 3 9 3 Z u Recht ist deshalb festge-
stellt worden , „unechte Rückwirkung" sei gar kein Fal l v o n Rückwirkung, son-
dern eine Zusammenfassung u n d bildhafte Beze ichnung v o n Problemen, 
welche sich aus dem A n s p r u c h jedes Gesetzes ergeben, sofort z u gelten, wel-
ches jedoch wegen der W i r k u n g auf ausgeübte Freiheiten den W i r k u n g e n eines 
rückwirkenden Gesetzes ähnlich sei oder nahe k o m m e . 3 9 4 Des weiteren stellt 
das Ger icht bei der Rechtsprechung zur unechten Rückwirkung neben dem 
E i n g r i f f i n gegenwärtige, n o c h nicht abgeschlossene Sachverhalte oder Rechts-
beziehungen stets darauf ab, ob Rechtspositionen dadurch entwertet wer-
d e n . 3 9 5 Dies erscheint angesichts der Undeut l ichkei t der Rückwirkungsrecht-
sprechung der eigentlich entscheidende Gedanke für die Gewährung v o n Ver-
trauensschutz z u s e i n . 3 9 6 E i n „Entwertungsvorgang" ist für einen Grundrechts-
träger stets dann ein solcher, wenn er auf die weitere Existenz erworbener 
Rechtsposit ionen vertraut hat. O b diese rückwirkend oder nur für die 
Z u k u n f t 3 9 7 „wertlos" werden, ist insoweit ein subsidiärer Gesichtspunkt. 
Vertrauensschutzprobleme werden also zwar v o n der Rechtsprechung des 
BVerfG u n d d e m begleitenden Schri f t tum meist i m Zusammenhang m i t Rück-
wirkungsfragen diskutiert. Trotzdem kann m a n feststellen, daß die „Verläßlich-
keit der Rechtsordnung" i n der Rechtsprechung des BVer fG durchaus z u einem 
3 9 0 V g l . BVer fG, B . v. 13.5.1986, E 72, 141 (154). 
3 9 1 V g l . BVer fG, B . v. 15.5.1985, E 70, 69 (84). O f t verwendet das BVerfG auch beide 
Begriffe nebeneinander, etwa i m B. v. 23.3.1971, E 30, 392 (402); B . v. 5.5.1987, E 75, 246 
(279). 
3 9 2 V g l . hierzu Götz, Festgabe BVerfG II, 428 f.; Leisner, Festschrift für Berber, S. 285 f.; 
Pieroth, Rückwirkung, S. 79 ff. 
3 9 3 V g l . etwa Muckel, Vertrauensschutz, S. 76: Eine Abgrenzung von unechter Rückwir-
kung u n d Nichtrückwirkung sei abstrakt nicht möglich. 
3 9 4 So Götz, Festgabe BVerfG II, S. 424 f.; noch deutlicher ders., ebenda, S. 435: Die 
Bezeichnung „unechte Rückwirkung" könne insoweit nur in die Irre führen, und ebenda, 
S. 436: D i e i n B V e r f G E 30, 392 (403) vorgenommene Anstrengung zur Abgrenzung von 
unechter Rückwirkung und sonstigen Vertrauen erzeugenden Tatbeständen stellten einen 
„merkwürdigen Begriffsbildungsversuch" dar. Kr i t i sch auch Kisker, V V D S t R L 32 (1973), 
178: M a n sollte den Begriff „unechte Rückwirkung" aufgeben und sich klar auf den B o d e n 
der Frage „Status quo ./ .Anpassungsinteresse" stellen. Siehe weiterhin Seewald, D Ö V 1976, 
230. 
3 9 5 Siehe etwa B V e r f G , B . v . 15.5.1985,E 70, 69 (84); B . v . 13.5.1986, E 7 2 , 1 4 1 (154); B . v . 
13.5.1986, E 72, 175 (196). 
3 9 6 Ä h n l i c h Grabitz, D V B l . 1973, 678: Für die Lösung der Rückwirkungsproblematik 
komme es entscheidend darauf an, ob u n d inwieweit i m Vertrauen auf eine bestehende 
Rechtslage getroffene Dispos i t ionen verfassungsrechtlichen Schutz genießen würden. Wei -
terhin Kisker, V V D S t R L 32 (1973), S. 178; Leisner, Festschrift für Berber, S. 290. 
3 9 7 E i n m a l abgesehen davon, wie und ob dies zu unterscheiden ist. 
eigenen, v o n der Rückwirkungsproblematik unabhängigen verfassungsrechtli-
chen Z i e l m i t subjektivrechtlicher Komponente geworden is t . 3 9 8 So erkennt das 
BVerfG an, daß die Verläßlichkeit der Rechtsordnung Voraussetzung für Frei-
heit i s t , 3 9 9 u n d übernimmt damit der Sache nach den zentralen Gedanken eines 
auch inst i tutionel len Grundverständnisses, wonach Vertrauensschutz Frei-
heitsschutz i s t . 4 0 0 Es spricht v o n „ins Werk gesetzten Grundrechten" , 4 0 1 u n d 
st immt so überein m i t der Idee, daß die individuel le Absicherung v o n Freiheit 
Disposit ionsschutz voraussetzt . 4 0 2 Es greift deshalb z u kurz , wenn man die 
Kontinuitätsverpflichtung nur als ein verfassungspolitisches Postulat verste-
hen w i l l . 4 0 3 Vor al lem gibt die zutreffende Feststellung, der Bürger könne nicht 
darauf vertrauen, daß die derzeit gegebenen Gesetze unverändert bestehen 
b l e i b e n , 4 0 4 eine solche Beschränkung nicht her. Der Bürger kann u n d soll sich 
darauf verlassen, daß der Staat v o n i h m veranlaßte Vertrauensinvestitionen 
angemessen i n Erwägung zieht. D i e grundsätzliche Befugnis des Staates zur 
Änderung v o n Gesetzen w i r d dadurch nicht berührt. 
D i e Lehre v o n der grundrechtl ichen Absicherung einfachen Rechts über-
zeugt—wie ausgeführt — nicht bei jedem Grundrecht , w o h l aber bei denjeni-
gen, die zumindest grundsätzlich dem Z u g r i f f des Gesetzgebers offen stehen, 
also vor al lem A r t . 2 A b s . 1, A r t . 12 A b s . 1 u n d A r t . 14 A b s . 1 G G . M a n muß 
diese „Grundrechtstheorie" deshalb spezif izieren, u m ansonsten berechtigte 
Einwände abzuschneiden. G a n z ähnlicher U m g a n g ist m i t dem Grundsatz des 
Vertrauensschutzes geboten, was ebenfalls für eine strukturelle Parallelität u n d 
damit für die Möglichkeit spricht, die Lehre v o m Normbestandsschutz durch 
den Vertrauensschutzgedanken abzusichern. N a c h v o m BVerfG wesentlich 
mitgeprägter u n d ganz überwiegender Auffassung ist „Vertrauensschutz" kein 
die Grundrechte unterminierendes 4 0 5 noch ein sie überwölbendes „Überprin-
z ip" . E r ist v ie lmehr i n den einzelnen Grundrechten z u verorten. 4 0 6 
3 9 8 Siehe etwa BVerfG, B . v. 22.3.1983, E 63, 343 (357); B . v. 10.12.1985, E 71,255 (272); 
B . v. 15.5.1985, E 70, 69 (84). 
3 9 9 BVerfG, B . v. 22.3.1983, E 63, 343 (357); B. v. 30.9.1987, E 76, 256 (347). 
4 0 0 Vgl . den Ti te l des Beitrags v o n Grabitz, D V B l . 1973, 675 f f : „Vertrauensschutz als 
Freiheitsschutz". 
4 0 1 BVerfG, B . v. 30.9.1987, E 76, 256 (347); B. v. 8.6.1988, E 78, 249 (284). Z u diesem 
Begriff siehe auch Leisner, Festschrift für Berber, S. 279. 
4 0 2 Siehe etwa B. v. 13.5.1986, E 72,141 (154); B . v. 13.5.1986, E 72,175 (196) und dann 
besonders deutl ich i m B . v. 30.9.1987, E 76, 256 (350): Der Bürger dürfe dem ordnungsge-
mäß gesetzten Recht Vertrauen entgegenbringen; er müsse i n der Lage sein, auf längere Zeit 
zu planen und zu disponieren. 
4 0 3 So aber Maurer, H b S t R III, Rdnr. 56, S. 244. 
4 0 4 Siehe Maurer, H b S t R III, Rdnr. 55, S. 243. 
4 0 5 Formulierung i n A n l e h n u n g an Götz, Festgabe BVerfG II, S. 422. 
4 0 6 Ausführlich Maurer, H b S t R III, Rdnr . 44 f f , S. 236 ff. Anders Burmeister, Vertrauens-
schutz, S. 22, der meint , der aus dem Vertrauensschutzprinzip resultierende individuel le 
Sachanspruch sei thematisch neben den Grundrechten bzw. außerhalb der Grundrechte 
anzusiedeln. W a r u m dies so sein so l l , bleibt jedoch bei Burmeister letzt l ich offen, z u m i n -
dest belegen die v o n Burmeister angestellten Überlegungen diese These nicht , denn es geht 
— anders als Burmeister meint — nicht darum, die in Verfassung und Gesetzen festgelegten 
Dementsprechend siedelt das BVerfG Vertrauensschutzüberlegungen primär 
i m speziel len Grundrecht oder grundrechtsgleichen Recht a n . 4 0 7 So habe der 
Grundsatz des Vertrauensschutzes i m Beamtenrecht „seine eigene Ausprä-
gung" er fahren . 4 0 8 E r ist daher i m R a h m e n der möglichen Verletzung her-
gebrachter Grundsätze z u prüfen, nicht nebenher, nicht zusätzlich u n d nicht 
darüber h i n a u s . 4 0 9 Das gleiche gilt für A r t . 12 A b s . 1 G G 4 1 0 und vor al lem für 
A r t . 14 A b s . 1 G G . Das Eigentumsgrundrecht ist nach Auffassung des BVerfG 
eine eigene Ausprägung u n d verfassungsrechtliche O r d n u n g des Vertrauens-
schutzes für Vermögenswerte Güter . 4 1 1 Übertragen auf die Vertragsfreiheit 
bedeutet dieser Ansatz , daß Maßnahmen der öffentlichen Gewalt , die m i t 
berechtigtem Vertrauen auf fortbestehende vertragliche Gestaltungsmöglich-
keiten k o l l i d i e r e n , i m R a h m e n des A r t . 2 A b s . 1 G G verfassungsrechtlich z u 
überprüfen s ind . D a i m R a h m e n des A r t . 2 A b s . 1 G G die einzige wesentliche 
Schranken-Schranke für gesetzgeberische Eingriffe das Übermaßverbot i s t , 4 1 2 
sind Vertrauensschutzerwägungen Abwägungsposten bei der Prüfung der Ver-
hältnismäßigkeit i m engeren S i n n e . 4 1 3 Der Vertrauensschutzgedanke sichert 
die Lehre v o m grundrechtl ichen Normenbestandsschutz damit nicht nur argu-
mentativ ab, es füllt sie bei der konkreten H a n d h a b u n g auch inhal t l ich aus. 
dd) Weitere Argumente für und gegen den Zusammenhang 
von Vertrauensschutz und Normbestandsschutz 
D e n Vertrauensschutzgedanken w i l l aber Lübbe-Wolff als Argument für die 
A u f n a h m e einfachen Gesetzesrechts i n den Schutzbereich v o n Grundrechten 
nicht gelten lassen: D e n Vertrauenssschutzinteressen könne nicht nur durch 
den Schutz des Bestandes der fraglichen N o r m , sondern auch durch den Ersatz 
des negativen Interesses Rechnung getragen werden; der Bestand der N o r m als 
solcher sei somit nicht geschützt. Des weiteren erfasse der allgemeine grund-
Handlungsbindungen eines staatlichen Funktionsträgers zusätzlichen Handlungsschran-
ken z u unterwerfen, sondern darum, aus der Verfassung selbst Handlungsschranken abzu-
leiten. 
4 0 7 Ausführlicher hierzu Götz, Festgabe BVerfG II, S. 436 f f ; Pieroth, J Z 1984, 974 ff. m . 
w. N . auf die Rechtsprechung des BVerfG. 
4 0 8 B V e r f G , B . v . 7 . 1 1 . 1 9 7 9 , E 5 2 , 3 0 3 (345) ;B.v. 10.4 .1984,E67,1 (14) ;B.v. 10.12.1985, 
E 71, 255 (272). 
4 0 9 Inhal t l ich s ind die Überlegungen allerdings weitgehend identisch, vgl . BVerfG, B . v . 
10.4.1984, E 67, 1 (14 f.). 
4 1 0 Siehe dazu BVerfG, B . v. 10.5.1988, E 78, 179 (193). 
4 1 1 B V e r f G , B . v . 8 . 6 . 1 9 7 7 , E 4 5 , 1 4 2 (168); B .v . 1.7.1981,E58,81 (120 f.); B .v .4 .6 .1985 ,E 
70, 101 (114); B . v. 9.10.1985, E 71, 1 (12); B . v. 8.4.1987, E 75, 78 (105), jeweils m . w. N . ; 
zust immend zu dieser Rechtsprechung Grüttner, S. 29 f. m . w. N . 
4 1 2 Siehe Jarass, i n : Jarass / Pieroth, A r t . 2 Rdnr. 18. 
4 , 3 So der Sache nach auch BVerfG, B . v. 13.5.1986, E 72,175 (198). V g l . auch Salzwedel, 
Die Verwaltung 5 (1972), 16: D i e Rückwirkungsrechtsprechung sei eine Orientierungshilfe 
für die A n w e n d u n g des Verhältnismäßigkeitsprinzips. 
rechtliche Bestandsschutz die jeweilige N o r m ganz unabhängig v o n einem 
etwa gehegten subjektiven Vertrauen auf ihren Fortbestand allein deshalb, weil 
sie inhal t l ich ein objektives Gebot der Verfassung erfülle . 4 1 4 
Diese Ausführungen können aus mehreren Gründen nicht überzeugen: D i e 
A n n a h m e einer möglichen Kompensat ionspf l icht bei nicht erfüllten Ver-
trauenserwartungen ist zunächst gerade eine Folge der Grundrechtsrelevanz 
einer gesetzlichen Regelung. W e i l eine gesetzliche Regelung in spezifischer 
Beziehung z u einem grundrechtl ich geschützten Freiheitsbereich steht, ist ein 
investiertes Vertrauen i n besonderem Maß schutzbedürftig u n d damit entschä-
digungswürdig. Das Argument , dem Vertrauensschutz könnte auch durch 
Geldkompensat ion oder entsprechende Übergangsregelungen statt durch 
Bestandsschutz entsprochen werden, umschreibt ebenfalls keinen Unterschied 
zur Lehre v o m allgemeinen Bestandsschutz einfachen Rechts. D e n n eine A u f -
nahme i n den Schutzbereich eines Grundrechts bedeutet ja gerade keine effek-
tive, sondern nur eine formelle Garantie u n d damit die Verpfl ichtung an den 
Gesetzgeber, die Änderung oder A u f h e b u n g der N o r m vor dem Übermaß ver-
bot z u rechtfertigen. 4 1 5 D a Lübbe-Wolff gerade auf diesen Gesichtspunkt 
immer wieder abhebt u n d damit konsequent v o n der „Außentheorie" ausgeht, 
ist ihre Argumentat ion an dieser Stelle deshalb absolut systemwidrig. 
Es leuchtet weiterhin nicht ein, warum die Grundrechte den Bestand einer 
N o r m schützen sol len, für deren Weitergeltung sich der Aspekt des Vertrauens-
schutzes nicht i n A n s p r u c h nehmen läßt. Vertraut n iemand auf eine N o r m , weil 
sie niemanden interessiert u n d v o n n iemandem i n A n s p r u c h genommen w i r d , 
trägt sie zur Freiheitsverwirklichung nicht bei , ihre A u f n a h m e i n den Schutz-
bereich ist nicht angebracht. Schließlich wird das die Rückwirkungsrechtspre-
chung des BVerfG bestimmende Vertrauensschutzprinzip v o m Gericht so 
interpretiert, daß die alte Rechtslage generell geeignet sein müsse, aus d e m Ver-
trauen auf ihr Fortbestehen heraus Entscheidungen u n d Disposi tonen herbei-
zuführen u n d z u beeinf lussen. 4 1 6 Es wird also typisierend auf das Bestehen ver-
trauenserzeugenden Rechts u n d damit mehr auf die objektive Existenz als auf 
die konkrete Vertrauensinvestition abgestellt. D i e Diskrepanz zwischen dem 
Vertrauensschutzprinzip u n d der Lehre v o m Normbestandsschutz ist daher 
sehr vie l geringer, als sie v o n Lübbe-Wolff vorausgesetzt wird . M i t letzteren 
Ausführungen soll nicht gesagt sein, daß die Theorie v o n der A u f n a h m e v o n 
einfachgesetzlichen N o r m e n i n den formel len Schutzbereich eines G r u n d -
rechts — allerdings beschränkt auf solche Grundrechte, die wie A r t . 2 A b s . 1 
G G gesetzgeberischem Z u g r i f f zugänglich sind — nicht so formuliert werden 
kann, wie es v o n Lübbe-Wolff getan wird . M a n muß allerdings eine auch Inter-
414 Lübbe-Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 127. 
4 1 5 Vgl . auch Pieroth, Rückwirkung, S. 152: Die gesetzliche Pfl icht z u Übergangsregelun-
gen setzt einen dadurch zu vermeidenden Verstoß gegen Verfassungsrecht voraus. 
4 1 6 BVerfG, B . v. 23.3.1971, E 30, 367 (389); zust immend Seewald, D Ö V 1976, 229 
m . w. N . 
essengesichtspunkte berücksichtigende Begründung liefern. U n d das leistet i n 
wesentlichem U m f a n g der Gedanke des Vertrauensschutzes. 
Schließlich gibt der Aspekt des Vertrauensschutzes der K o n z e p t i o n des 
Normbestandsschutzes noch eine weitere Hi l fes te l lung. Für den wichtigen 
Bereich der Konst i tuierung v o n „Verfahrensrechten" wird die Auffassung ver-
treten, insoweit handele es sich nicht u m eine Frage des Status negativus (und 
damit letztl ich auch der Eingrif fsdogmatik) , sondern des Status posit ivus, also 
der F u n k t i o n der Grundrechte als Leistungsrechte. 4 1 7 Entscheidender Gesichts-
p u n k t hierfür soll ein Zufälligkeitsargument sein: Es könne für die grundrecht-
liche E i n o r d n u n g nicht darauf a n k o m m e n , ob die H a n d l u n g e n , die zur ein-
fachrechtlichen Existenz der verfahrensmäßigen Posi t ion führen, bereits v o l l -
zogen wurden oder nicht ; dem hypothetischen Recht auf V o l l z u g k o m m e ge-
genüber dem Recht auf Nichtbesei t igung der Primat z u . 4 1 8 Berücksichtigt m a n 
Vertrauensschutzgesichtspunkte, zeigt sich, daß dies z u theoretisch gedacht ist. 
Gerade bei den v o n A l e x y angenommenen „Rechten auf Schaffung v o n Verfah-
rensrecht" (wie die Eigentums- oder Vertragsfreiheit) b le iben dem Gesetzgeber 
i n aller Regel mehrere Möglichkeiten zur Erfüllung des „Leistungsgebotes". 
Schon insofern ist es e in Unterschied, ob es u m die Nichterfüllung eines n o c h 
nicht letzt l ich konkretisierten Auftrags oder die Beseitigung v o n N o r m e n geht, 
auf die m a n sich wegen ihrer Existenz bereits einstellen konnte. U n d selbst 
wenn m a n hiervon absieht: Es ist al lemal ein Unterschied, ob ein A n s p r u c h 
nicht erfüllt oder etwas bereits Geleistetes wieder weggenommen werden sol l . 
Für die E i n o r d n u n g grundrechtsausfüllenden einfachen Rechts i n den Status 
negativus spricht schließlich die Vergleichbarkeit der möglichen subjektiven 
Belastung. Es kann i n gleichem Maße eine Verkürzung v o n Freiheit darstellen, 
wenn aufgrund bisher bestehender Gesetzeslage eröffnete Handlungsmöglich-
keiten verkürzt werden, wie wenn Eingriffe i n eine als „natürlich" denkbare 
oder gedachte Handlungsfreiheit vorgenommen werden, für die keine gesetzli-
chen Regelungen bestehen. 4 1 9 
7. Die Vertragsfreiheit als unbenanntes Freiheitsrecht 
a) Verbleibende Schutzdefizite 
A n h a n d der Theorie v o m grundrechtl ichen Normbestandsschutz läßt sich 
die Garantie der al lgemeinen Vertragsfreiheit i m R a h m e n des A r t . 2 A b s . 1 G G 
durch die Rechtsprechung des BVerfG i n einigen wichtigen Teilen theoretisch 
erklären. Übereinstimmend m i t dem Verfassungsgericht kann die Feststellung 
getroffen werden, daß Einschränkungen der Freiheit b e i m Vertragsschluß, die 
i m Wege der nachkonsti tut ionel len Gesetzgebung erfolgen, Eingriffe i n A r t . 2 
4 1 7 So vor allem Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 435 f. 
4 1 8 So Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 436. 
4 1 9 So auch Grabitz, D V B l . 1973, 682. 
A b s . 1 G G sind. Es handelt sich also nicht i n dem Sinne u m die Rücknahme 
einer staatlichen „Leistung", daß sie nur insoweit unzulässig wäre, als damit 
gegen ein unbedingtes Verfassungsgebot verstoßen würde, sondern u m einen 
nach den klassischen Regeln rechtfertigungsbedürftigen Eingrif f . Ähnliches 
gilt für die i n ihrer grundrechtstheoretischen E i n o r d n u n g schwierigen Z u s t i m -
mungserfordernisse z u Kündigungen v o n Vertragsverhältnissen. Die gesetz-
liche Einführung zusätzlicher Genehmigungserfordernisse ist gegenüber dem 
Kündigungsberechtigten ein Grundrechtse ingri f f E r genießt formel len Be-
standsschutz dahingehend, daß das bisherige Maß an Kündigungserschwernis-
sen nicht erweitert w i r d . A u c h die verfassungsrechtliche Uberprüfung der 
A n w e n d u n g einfachen Rechts ist unter Berufung auf diese Lehre denkbar. Steht 
der Bestand einer N o r m unter dem Schutzbereich eines Grundrechts, ist der 
damit ausgestaltete Freiheitsbereich auch hins icht l i ch seiner konkreten D i -
mensionierung gegenüber Einzele ingri f fen verfassungsrechtlich fundiert. 
Diese Ergebnisse folgen aus der Lehre v o m grundrechtl ichen Normbestands-
schutz unabhängig v o n weiteren Ableitungsmöglichkeiten für einen verfas-
sungsrechtlichen Schutz der Vertragsfreiheit. D i e Theorie v o m grundrechtli-
chen Normbestandsschutz widerlegt i n ihrer A n w e n d u n g auf die Vertragsfrei-
heit des weiteren einen allgemeinen E i n w a n d gegen ihre Verankerung i n A r t . 2 
A b s . 1 G G . E r lautet dahingehend, daß m a n sich durch die These v o n der v o l l e n 
Absicherung der Vertragsfreiheit deklamatorisch für Al les , faktisch wegen des 
weiten Schrankenvorbehaltes aber für Nichts entscheide. 4 2 0 D ie mi t der Theo-
rie v o m Normbestandsschutz verbundene A n w e n d u n g des Übermaßverbotes 
läßt sehr w o h l breiten R a u m für eine auch effektive Absicherung dieses Frei-
heitsbereiches. 
E ine Schwäche der Lehre v o m Normbestandsschutz liegt aber i n der 
Beschränkung auf den Normbes tand . N i c h t erklären läßt es s ich, warum auch 
die Vertragsfreiheit einschränkende N o r m e n am Übermaßverbot geprüft wer-
den sol len, die vorkonst i tut ionel l s ind. War eine Freiheit unter dem Grundge-
setz nicht konstituiert , fällt sie nach der Lehre v o m Normbestandsschutz auch 
nicht i n den Schutzbereich des A r t . 2 A b s . 1 G G . Der Schutz der Vertragsfrei-
heit bleibt dadurch formal . War eine Beschränkung bei Inkrafttreten des 
Grundgesetzes schon vorhanden, ist sie zulässig, auch wenn keine überwiegen-
den Gründe mehr für ihre Beibehaltung sprechen, denn insoweit war n o c h 
keine Freiheit konst i tuier t . 4 2 1 Dies spricht zwar nicht gegen die grundsätzliche 
Richtigkeit der Lehre. Es verbleibt jedoch ein gewisses Schutz- bzw. Begrün-
dungsdefizit , dessen Ausgle ich weitere Überlegungen erfordert. 
4 2 0 So Kloepfer, Grundrechte, S. 44. 
4 2 1 Freiheitsermöglichendes vorkonstitutionelles Recht hingegen wird man i n den 
Schutzbereich einbeziehen müssen, wenn es seit Erlaß des Grundgesetzes grundrechtsef-
fektuierend wirkt . 
b) Vertragsfreiheit und Prinzipientheorie der Grundrechte 
E i n e n Versuch, die Vertragsfreiheit weitergehend abzusichern, als dies m i t 
der Lehre v o m Normbestandsschutz möglich ist, hat Höfling unternom-
m e n . 4 2 2 D e n Ausgangspunkt hierfür bildet die sog. Prinzipientheorie der 
Grundrechte . Sie wird i n für das deutsche Verfassungsrecht maßgeblicher 
Weise vor allem v o n A l e x y vertreten, 4 2 3 u n d besagt i m wesentlichen, daß 
Grundrechte als P r i n z i p i e n z u verstehen s ind. P r i n z i p i e n wiederum seien 
„Optimierungsgebote", d . h . solche N o r m e n , die gebieten, daß etwas i n einem 
i m H i n b l i c k auf die tatsächlichen u n d rechtlichen Möglichkeiten möglichst 
h o h e m Maße realisiert w i r d . 4 2 4 Diesen insgesamt i n der Literatur überwiegend 
pos i t iv aufgenommenen G e d a n k e n 4 2 5 wendet Höfling auf die Vertragsfreiheit 
an. Für die als grundrechtliche Institutsgarantien qualif izierten Verfassungs-
n o r m e n , die wegen ihres „Zusammenspiels" m i t einfachgesetzlichen K o m p e -
tenznormen auf die legislatorische U m s e t z u n g begriffsnotwendig angewiesen 
seien, dränge sich der Prinzipiencharakter auf . 4 2 6 Erwiese sich dieser Gedanke 
als r ichtig, wäre ein umfassender Schutz der Vertragsfreiheit erreicht. Vor allem 
wäre die Lücke geschlossen, die die Lehre v o m grundrechtlichen N o r m b e -
standsschutz bei vorkonst i tut ionel len Beschränkungen hinterläßt. Es unter-
liegt auch keinen grundsätzlichen Bedenken, einem Recht Prinzipiencharakter 
zuzuerkennen, wenn dieses Recht substantiell erst durch staatliche Normset -
z u n g begründet wird . Es ist durchaus denkbar, daß die Verfassung v o m Gesetz-
geber O p t i m i e r u n g durch Leistung verlangt. 
D i e v o n Höfling vorgebrachte K o n z e p t i o n leidet jedoch an einer anderen 
Ungere imthei t . 4 2 7 So versteht Höfling die Vertragsfreiheit zunächst als Insti-
tutsgarantie, 4 2 8 u n d i m Anschluß daran als grundrechtliches „Prinzip". 4 2 9 Z w i -
schen beiden A n n a h m e n besteht jedoch keine argumentative V e r b i n d u n g . 4 3 0 
Dies fällt vor allem daran auf, daß für A l e x y als dem maßgeblichen Wegbereiter 
des Prinzipiengedankens für die Grundrechtstheorie Institutsgarantien „dog-
matisch überflüssige Konst rukt ionen" s i n d . 4 3 1 N u n mag es methodisch mög-
422 Höfling, Vertragsfreiheit, Eine grundrechtsdogmatische Studie, 1991. Höfling geht 
allerdings auf die Lehre v o m grundrechtlichen Normbestandsschutz nicht weiterführend 
ein. 
* n Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, ders., Der Staat 29 (1990), 54 ff. 
424 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 101, ders., Der Staat 29 (1990), 54. 
4 2 5 Siehe etwa Böckenförde, Der Staat 29 (1990), 21. 
426 Höfling, Vertragsfreiheit, S. 37. 
4 2 7 Weitere i n vielen Punkten berechtigte K r i t i k zur Untersuchung von Höfling vor al lem 
bei Taupitz, AcP 192 (1992), 341 ff. 
428 Höfling, Vertragsfreiheit, S. 25. 
429 Höfling, Vertragsfreiheit, S. 36 f f 
4 3 0 E ine gewisse Skepsis gegenüber den Ausführungen v o n Höfling drückt auch Sachs, 
AöR 117 (1992), 152, aus. 
431 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 444. D a z u , daß diese Auffassung letztl ich nicht 
überzeugt, siehe oben C III 5 b , S. 164 ff. 
l ieh sein, aus der Alexy 'schen „Theorie der Grundrechte" den Grundgedanken 
z u übernehmen u n d einer Schlußfolgerung z u einem speziellen Punkt nicht z u 
f o l g e n . 4 3 2 D i e A n n a h m e n , die Vertragsfreiheit sei eine Institutsgarantie und 
auch ein Pr inz ip s ind jedoch — insofern ist die A n s i c h t von A l e x y in sich konse-
quent—miteinander unvereinbar. Grundanl iegen einer Institutsgarantie ist die 
verfassungskräftige Rezept ion der charakteristischen Pr inz ip ien einer privat-
rechtlichen E i n r i c h t u n g . 4 3 3 Es geht also u m Identitätswahrung in den G r u n d -
sätzen bei gleichzeitiger Möglichkeit der zeitgemäßen Fortschreibung i m 
D e t a i l . 4 3 4 Eine Institutsgarantie ist ein Organisat ions- , 4 3 5 kein Opt imierungs-
auftrag. 4 3 6 Z u den „typischen Zügen" , 4 3 7 die eine Institutsgarantie perpetuieren 
w i l l , gehören auch die üblichen Einschränkungen des eigentlichen Prinzips . 
Im übrigen ist Höfling der Nachweis, daß es sich be im Schutz der Vertrags-
freiheit durch A r t . 2 A b s . 1 G G u m eine Institutsgarantie handeln sol l , auch 
nicht geglückt. Es findet sich nur eine Berufung auf die Rechtsprechung des 
B V e r f G , 4 3 8 die z u m einen den Begri f f der Institutsgarantie i n diesem Zusam-
menhang gar nicht verwendet, z u m zweiten k a u m dogmatische Begründungs-
ansätze enthält u n d deshalb als Beleg keinesfalls ausreicht. Zwar geht Höfling 
zutreffend davon aus, daß das dogmatische Zentralproblem einer E i n r i c h -
tungsgarantie das Verhältnis v o n Verfassungsrecht u n d Gesetzgeber und dabei 
vor al lem das der Gestaltungsfreiheit des einfachen Gesetzgebers i s t . 4 3 9 Dies 
ergibt sich aber eben gerade daraus, daß Institutsgarantien nur die Wahrung der 
Substanz verlangen u n d somit nur eine ungefähre, keine eindeutige Richtung 
für die Ausgestaltung durch den einfachen Gesetzgeber vorgeben. 4 4 0 Geht m a n 
hingegen davon aus, daß ein M a x i m u m an Vertragsfreiheit z u gewährleisten ist, 
soweit nicht entsprechende Gegengründe vorl iegen, handelt es sich u m mehr 
als eine Einrichtungsgarantie. 
4 3 2 Bei Höfling, Vertragsfreiheit, fehlt allerdings jegliche Stellungnahme zur Auffassung 
v o n Alexy zu den Institutsgarantien. 
4 3 3 Siehe oben C III 5 a, S. 159 f f ; weiterhin Steinheiß-Winkelmann, S. 119; Lerche, „Innere 
Pressefreiheit", S. 37. 
4 3 4 Siehe Lerche, „Innere Pressefreiheit", S. 41 ; Pernthaler, Qualif izierte M i t b e s t i m m u n g , 
S. 24 f.; Wendt, Eigentum S. 187 ff. 
4 3 5 Z u m Begriff Organisationsauftrag i n diesem Zusammenhang siehe Schmidt-Salzer, 
N J W 1970, 11. 
4 3 6 V g l . auch Steinheiß-Winkelmann, S. 108 f., wonach die Einrichtungsgarantien grund-
sätzlich nicht jene spezifischen Rechtfertigungslasten produzieren, denen der Staat i m G e l -
tungsbereich liberalen Freiheitsschutzes begegnet. 
4 3 7 Siehe Lerche, „Innere Pressefreiheit", S. 37. 
4 3 8 Siehe Höfling, Vertragsfreiheit, S. 10. 
439 Höfling, Vertragsfreiheit, S. 32. 
4 4 0 Siehe etwa Pernthaler, Quali f izierte M i t b e s t i m m u n g , S. 24 f.; Laufke, Festschrift für 
Lehmann, S. 177; al lgemein für das institutionelle Grundrechtsverständnis Muckel, Ver-
trauensschutz, S. 39. 
c) Verfassungsdogmatische Fortentwicklung der Vertragsfreiheit 
zum unbenannten Freiheitsrecht 
aa) Die Funktion unbenannter Freiheitsrechte 
Zu e inem Verfassungsprinzip Vertragsfreiheit gelangt m a n nur dann, wenn es 
ein entsprechendes „Grundrecht" m i t einer solchen Wertentscheidung gibt. E i n 
solches müßte das beschränkbare, aber als formelle Garantie zunächst unbe-
schränkte Recht enthalten, mi t e inem beliebigen Partner eine rechtsgeschäft-
liche Vereinbarung i n thematischer Universalität u n d prozeduraler Bel iebig-
keit z u treffen. 4 4 1 D a das Grundgesetz anders als einige Länderverfassungen 4 4 2 
keine ausdrückliche Garantie der Vertragsfreiheit enthält, bleibt nur die 
A n n a h m e eines „unbenannten Freiheitsrechts". D i e Existenz unbenannter 
Freiheitsrechte i m System des Grundgesetzes ist spätestens seit der Eppler -Ent -
scheidung des B V e r f G 4 4 3 anerkannt. D o r t spricht das BVer fG v o m allgemeinen 
Persönlichkeitsrecht als unbenanntem Freiheitsrecht. 4 4 4 Terminologisch sei an 
dieser Stelle bemerkt, daß es unzutreffend ist, wenn davon gesprochen w i r d , 
A r t . 2 A b s . 1 G G selbst sei ein unbenanntes G r u n d r e c h t . 4 4 5 U n b e n a n n t s ind 
vie lmehr die Posit ionen, die aus A r t . 2 A b s . 1 G G als Rechte m i t eigenem mate-
riellen Gehalt abgeleitet werden. A r t . 2 A b s . 1 G G hingegen ist Bestandteil des 
Verfassungstextes u n d damit ein benanntes Grundrecht . Genauso wenig über-
zeugend ist es, wenn etwa i m H i n b l i c k auf das allgemeine Persönlichkeitsrecht 
oder ähnliche, i m A r t . 2 A b s . 1 G G verortete Rechte v o n „Nominatfreiheiten" 
gesprochen w i r d . 4 4 6 Entscheidend für grundrechtliche Systematisierungen ist 
der Text des Grundgesetzes. Dieses kennt aber das „allgemeine Persönlichkeits-
recht" ausdrücklich nicht . Deshalb handelt es sich nicht u m eine „Nominatfrei-
heit", sondern u m eine „Innominatfreiheit". 
Die systematische Bedeutung unbenannter Freiheitsrechte ist bisher eher 
wenig erforscht w o r d e n , 4 4 7 der Stand der Diskuss ion daher oft unbefriedigend. 
Dies gilt insbesondere dort, wo v o m BVerfG unter die allgemeine Handlungs-
freiheit subsumierte Tätigkeiten wie die Ausreise aus dem Bundesgebiet , 4 4 8 das 
Taubenfüttern 4 4 9 oder andere Lebensäußerungen, m i t denen das BVerfG befaßt 
4 4 1 So Taupitz, A c P 192 (1992), 344, der insoweit v o n einer „absoluten Freiheit" spricht. 
Dieser Ausdruck ist jedoch mißverständlich, denn die garantierte Freiheit wäre durchaus 
relativ, da beschränkbar. 
4 4 2 Etwa Art . 151 A b s . 2 S. 1 B V ; A r t . 52 A b s . 2 Verf. R h . P f ; A r t . 44 Verf. Saarl. 
4 4 3 BVerfG, B . v. 3.6.1980, E 54, 148 ff. 
4 4 4 BVerfG, aaO, E 54, 148 (153). 
4 4 5 So aber Pernthaler, M i t b e s t i m m u n g , S. 98; Rennen, N J W 1989, 3262. 
4 4 6 So aber Dirnherger, Recht auf Naturgenuß, S. 270 ff. 
4 4 7 Ausfuhrlich und weiterführend allerdings Dirnherger, Recht auf Naturgenuß, S. 270 ff. 
4 4 8 BVerfG, Urt . v. 16.1.1957, E 6, 32 ff. 
4 4 9 BVerfG, B. v. 23.5.1980, E 54, 143 ff. 
war, z u unbenannten Freiheitsrechten erhoben werden . 4 5 0 Daß das BVerfG 
solche Tätigkeiten dem Schutz des A r t . 2 A b s . 1 G G unterstellt, ist die konse-
quente und schlichte Folge aus der Interpretation dieses Grundrechts i m Sinne 
einer allgemeinen H a n d l u n g s - u n d damit Eingri f fs fre ihei t . 4 5 1 Es besteht jedoch 
nicht der geringste Anlaß, deshalb, weil sich das BVerfG (aus grundrechtsdog-
matischer Sicht zufälligerweise) m i t der Ausreise aus dem Bundesgebiet oder 
dem Taubenfüttern befaßt hat, befassen wollte oder befassen mußte, aus-
gerechnet die Ausreise und das Taubenfüttern als unbenanntes Freiheitsrecht 
z u bezeichnen. D e n n für die Existenz eines solchen Rechts kann allein das Vor-
liegen einer Entscheidung des BVer fG nicht entscheidend sein. K o m m t es aber 
auf ein Judikat aus Karlsruhe nicht an, gäbe es bei einem solchen Verständnis 
eine unendliche A n z a h l v o n unbenannten Freiheitsrechten, das unbenannte 
Freiheitsrecht würde so als rechtsdogmatischer Begrif f jeden S inn ver l ieren. 4 5 2 
Taubenfüttern oder Ausreisen aus dem Bundesgebiet ist somit zunächst ke in 
Innominatfreiheitsrecht, sondern schlicht eine unter den Schutz der allgemei-
nen Handlungsfreiheit fallende Tätigkeit oder Tätigkeitsabsicht. 4 5 3 
A l e x y hat vorgeschlagen, der sich durch die weiten Auffassungen der Litera-
tur anbahnenden Sinnentleerung durch zwei Einschränkungen z u begegnen. 
Z u m einen sol l e in unbenanntes Freiheitsrecht nur bei relativ generellen H a n d -
lungsbeschreibungen anzunehmen s e i n . 4 5 4 Des weiteren sollen H a n d l u n g e n , 
die durch N o r m e n verboten s ind, deren Verfassungsmäßigkeit unzweifelhaft 
feststehe, v o m Kreis dieser Rechte ausgenommen werden. M i t beiden E i n -
schränkungen ist aber nicht v ie l gewonnen. A u c h „relativ generelle" nicht ver-
botene H a n d l u n g e n gibt es unendl ich viele. 
Gelegentl ich wird i n der Literatur zur besseren Systematisierung weiterhin 
vorgeschlagen, zwischen handlungs- u n d zustandsbezogenen Rechten z u 
unterscheiden. 4 5 5 Z u den zustandsbezogenen Rechten sol l vor allem das allge-
4 5 0 So etwa Erichsen, H b S t R V I , § 152, Rdnr. 24; Schmitt Glaeser, H b S t R V I , § 129 Rdnr . 
25, beide allerdings ohne ausdrückliche N e n n u n g des Taubenfütterns; weiterhin Alexy, 
Theorie der Grundrechte, S. 330 ff.; Scholz, A ö R 100 (1975), 127; W Schmidt, A ö R 91 
(1966), 77. 
4 5 1 Z u dieser Konsequenz aus der Rechtsprechung des BVerfG siehe W. Schmidt, AöR 91 
(1966), 49. 
4 5 2 So auch Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 332. 
4 5 3 D ie hier vertretene Auffassung wird letzt l ich auch durch die Bemerkung von Dirn-
herger, Recht auf Naturgenuß, S. 276, gestützt, daß die Herausarbeitung der materiellen 
Posit ion „Ausreisefreiheit" i n der Elfes-Entscheidung (BVerfGE 6,32 ff.) als Spezialfall des 
A r t . 2 A b s . 1 G G u n d unbenanntes Freiheitsrecht „kaum merkl ich" sei. „Kaum merkl ich" ist 
dies deshalb, weil die Anerkennung des Rechts auf Ausreise als besondere materielle Posi-
t ion in dieser Entscheidung überhaupt nicht stattgefunden hat. 
454 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 332: Es gäbe also nur ein unbenanntes Freiheits-
recht auf Ausreise, nicht hingegen etwa ein unbenanntes Freiheitsrecht auf Ausreise in 
einem ungewöhnlichen A n z u g . 
4 5 5 So vor allem Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 332 f. Vgl . auch Merten, VerwArchiv 
73 (1982), 102, der i m Bereich der Grundrechte allgemein zwischen Abwehrrechten u n d 
Handlungsrechten unterscheiden w i l l . 
meine Persönlichkeitsrecht zählen, z u den handlungsbezogenen etwa das 
Recht auf Ausre ise . 4 5 6 Diese Unterscheidung erscheint zunächst eingängig, 
erweist sich bei näherem H i n s e h e n aber als zweifelhaft. So ist etwa die Vertrags-
freiheit auf der einen Seite eine handlungsbezogene Rechtsposit ion; es geht 
aber auch u m Zustände, nämlich u m normat iv konstituierte P o s i t i o n e n . 4 5 7 
Andererseits ist das Recht auf eine Int im- oder Privatsphäre sicherlich zunächst 
zustandsbezogen, 4 5 8 aber auch handlungsermöglichend. A l s Beleg mag eine 
Entscheidung des BVerfG zur Verfassungsmäßigkeit des § 1587 o A b s . 2 S. 3 
B G B d i e n e n . 4 5 9 D o r t bezeichnet das BVerfG das Selbstbestimmungsrecht der 
Ehegatten über ihre f inanzie l len Bedingungen untereinander als v o m Schutz 
der engeren persönlichen Lebenssphäre umfaßt . 4 6 0 „Sphären" schützen also 
nicht nur Zustände, sondern durchaus auch H a n d l u n g e n . 4 6 1 Gleiches gilt i m 
übrigen für benannte Grundrechte . Zwar ist Gegenstand etwa des Fernmelde-
geheimnisses vor al lem das nicht überwachte Telefon, insofern handelt es sich 
u m ein zustandsschützendes Recht . 4 6 2 Primäres Z i e l des A r t . 10 A b s . 1 G G ist 
aber gerade die dadurch ungestört mögliche K o m m u n i k a t i o n , also eine Tätig-
ke i t . 4 6 3 
bb) Voraussetzungen für die Annahme eines unbenannten Freiheitsrechts 
Z u r A n n a h m e eines unbenannten Freiheitsrechts i m Rahmen des A r t . 2 
A b s . 1 G G muß jedenfalls mehr vorl iegen, als nur eine Entscheidung des 
BVerfG, die ledigl ich aussagt, daß die fragliche Tätigkeit i n den Schutzbereich 
der allgemeinen Handlungsfreiheit fällt. A r t . 2 A b s . 1 G G ist als allgemeines 
Freiheitsrecht i m Sinne der Rechtsprechung des BVerfG zunächst vor allem ein 
Recht auf Eingri f fs fre ihei t , 4 6 4 eine Versubjektivierung des formel len Rechts-
staatsgedankens. D i e E n t w i c k l u n g unbenannter Freiheitsrechte dient deshalb 
i m wesentlichen der stärkeren Material is ierung dieses Auffangtatbestandes 4 6 5 
456 Alexy, ebenda. 
4 5 7 Siehe die Überlegungen z u m Normbestandsschutz oben C III 6, S. 170 ff. 
4 5 8 Vgl . Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 333. 
4 5 9 Beschluß v o m 4.5.1982, E 60, 329 ff. 
4 6 0 BVerfG, aaO, E 60, 329 (339). 
4 6 1 Die A b l e h n u n g einer Unterscheidung von handlungs- und zustandsbezogenen Rech-
ten vermeidet auch die schon v o n Scholz, A ö R 100 (1975), 91, abgelehnte gespaltene Sicht 
des Art . 2 Abs . 1 G G i m Sinne einer rein formalen Eingriffsfreiheit u n d einem materialen 
Wertkonzept. Beide Trennungen entsprechen sich zwar nicht ganz, leicht entsteht aber der 
Eindruck, handlungsbezogene Positionen vermittelten Eingriffsfreiheit und zustandsbe-
zogene materiellen Grundrechtsschutz. 
4 6 2 So auch Merten, VerwArchiv 73 (1982), 103. 
4 6 3 Siehe auch BVerfG, B . v. 25.3.1992, N J W 1992,1875 (1875), wo - n o c h anders - z w i -
schen dem Schutz des Kommunikat ions inhal ts u n d dem Schutz des Kommunikat ionsvor -
gangs unterschieden wird . 
4 6 4 So zutreffend W. Schmidt, AöR 91 (1966), 49. 
4 6 5 Siehe auch Dirnberger, Recht auf Naturgenuß, S. 272; von Mangoldt/Klein / Starck, 
A r t . 2 Rdnr. 11. 
u n d damit der Verstärkung der v o m Grundgesetz geforderten materiellen 
Rechtsstaatsidee. 4 6 6 A r t . 2 A b s . 1 G G erhält durch die Vertypung bestimmter 
Gefährdungen u n d Eingriffssituationen unterschiedliche Gewährleistungs-
standards. 4 6 7 Im Falle einer verfassungsgerichtlichen Überprüfung k o m m t es 
neben einer nur „formellen Eingriffsprüfung" auch z u einer „materiellen 
Grundrechtsprüfung". 4 6 8 E i n besonders signifikantes Beispiel hierfür ist das 
allgemeine Persönlichkeitsrecht. Es dient nach Auffassung des BVerfG der 
Absicherung der persönlichen Lebenssphäre u n d der Gewährleistung ihrer 
Grundbedingungen, die durch die tradit ionellen, konkreten Freiheitsgarantien 
nicht abschließend erfaßt werden k ö n n e n . 4 6 9 Rechtsdogmatisch folgt dabei das 
allgemeine Persönlichkeitsrecht gegenüber dem allgemeinen Auffangtatbe-
stand des A r t . 2 A b s . 1 G G eigenen Regeln. Dies zeigt sich vor allem i n einer 
Konkretis ierung der Eingriffsschwellen u n d Eingriffsgrenzen. Ausdruck hier-
für ist etwa der Versuch der E n t w i c k l u n g einer Sphärentheorie . 4 7 0 Der Sphären-
gedanke taucht allerdings i n der Rechtsprechung des BVer fG schon sehr viel 
früher auf als das allgemeine Persönlichkeitsrecht. 4 7 1 E r ist der Sache nach aber 
eine Konsequenz aus der A n e r k e n n u n g besonderer Rechte auf Schutz vor staat-
l ichen Eingri f fen i n best immten Bereichen bei typisierter Abwägung mi t mög-
licherweise eingriffslegitimierenden öffentlichen Interessen. 4 7 2 Aus dem allge-
meinen Persönlichkeitsrecht sind dann weitere Einzelgarantien abgeleitet wor-
den. Eine i m allgemeinen als geglückt angesehene rechtsdogmatische Fortent-
wick lung stellt die A n e r k e n n u n g eines Rechts auf informationelle Selbstbe-
s t immung d a r . 4 7 3 D i e Zuerkennung der Befugnis des E i n z e l n e n , grundsätzlich 
selbst darüber z u entscheiden, wann u n d innerhalb welcher Grenzen persön-
4 6 6 V g l . W. Schmidt, AöR 91 (1966), 56. 
4 6 7 Vgl . auch Scholz, A ö R 100 (1975), 102; v o n Mangoldt /Klein / Starck, Ar t . 2 Abs . 1 
Rdnr. 12. 
4 6 8 Vgl . W. Schmidt, AöR 91 (1966), 66. 
4 6 9 BVerfG, B . v. 3.6.1980, E 54, 148 (153). 
4 7 0 H i e r z u u n d zur Entwick lung der Rechtsprechung siehe Geis,JL 1991, 112 f f ; Rohlf 
Privatsphäre, S. 22 f f , S. 70 ff.; zur Sphären- und anderen, konkurrierenden Theorien siehe 
Schmitt Glaeser, H b S t R V I , § 129 Rdnr. 14. 
4 7 1 D e n Sphärengedanken verfolgte das BVerfG schon i m Elfes-Urtei l vom 16.1.1957, E 
6, 32 (41): „Hieraus ergibt sich, daß dem einzelnen Bürger eine Sphäre privater Lebensge-
staltung verfassungskräftig vorbehalten ist, also ein letzter unantastbarer Bereich mensch-
licher Freiheit besteht..."; vgl . dazu vor allem Scholz, AöR 100 (1975), 90. Das allgemeine 
Persönlichkeitsrecht erkennt das BVerfG hingegen erstmals i n der „Eppler"-Entscheidung, 
B. v. 3.6.1980, E 54,148 (153) an. Weitere Nachweise zur Rechtsprechung bei Rohlf, Privat-
sphäre, S. 70 ff. 
4 7 2 D e u t l i c h wird dies etwa i n der Entscheidung des BVerfG, B . v. 14.9.1989, E 80, 367 
(373). V g l . auch v o n Mangoldt /Klein /Starck, A r t . 2 Abs . 1 Rdnr . 11: Die Garantie der Pri-
vatsphäre sei aufgegangen i n dem aus A r t . 2 A b s . 1, A r t . 1 G G hergeleiteten allgemeinen 
Persönlichkeitsrecht. 
4 7 3 BVerfG, U r t . v. 15.12.1983, E 65, 1 ff. 
liehe Lebenssachverhalte offenbart werden , 4 7 4 ist eine bedeutsame Rechtskon-
kretisierung, die sich aus der allgemeinen Handlungsfreiheit alleine so einfach 
nicht ableiten läßt. Gleiches gilt für die v o m BVerfG aufgestellten Eingriffs-
g r e n z e n . 4 7 5 
Akzeptiert m a n das allgemeine Persönlichkeitsrecht als Paradigma eines 
unbenannten Freiheitsrechts, so lassen sich allgemeine Bedingungen aufstel-
l e n , die vorliegen müssen, u m v o n einem unbenannten Freiheitsrecht aus-
gehen z u können . 4 7 6 D i e A n e r k e n n u n g eines unbenannten Freiheitsrechts 
führt z u einer grundsätzlichen Gleichste l lung v o n etwas, was i n der Verfassung 
nicht genannt ist, vor allem m i t den genannten Grundrechten i m Grundrechts-
katalog. A r t . 2 A b s . 1 G G hat insoweit nicht mehr nur eine A u f f a n g f u n k t i o n , 
also supplementären Charakter z u den Spezialgrundrechten. Der Vorschrift 
werden vie lmehr verselbständigte, konsistente Rechtsposi t ionen 4 7 7 entnom-
m e n , die i m Grundsatz gleichrangig neben die anderen, benannten G r u n d -
rechte treten. 4 7 8 Daraus folgt z u m einen eine stärkere Beschränkung der Staats-
zweckeverfolgung, unter Umständen aber auch —vor allem i m Wege der Ent-
w i c k l u n g „praktischer Konkordanz"—eine Einschränkung v o n anderen G r u n d -
rechten. 
D e n durch das unbenannte Freiheitsrecht geschützten Handlungs- oder 
Zustandsposit ionen muß deshalb (erste Voraussetzung) eine den anderen 
Grundrechten vergleichbare Wertigkeit z u k o m m e n . 4 7 9 So hat etwa das Tauben-
füttern keinen den anderen Grundrechten vergleichbaren Rang. Zwar mag es 
Menschen geben, für die das Füttern v o n Tauben eine größere Bedeutung hat 
als die Vornahme religiöser H a n d l u n g e n . Der grundrechtliche Wert bes t imm-
ter H a n d l u n g e n m u ß v o n einer Verfassung jedoch typisiert werden, er kann 
nicht v o n individuel ler Wertschätzung u n d damit Beliebigkeit abhängen. Dies 
ergibt sich schon daraus, daß Grundrechte i n einer ihrer primären Funkt ionen 
Schranken für den Erlaß allgemeiner Gesetze (Art. 19 A b s . 1 S. 1 G G ) s ind. Eine 
private Konkretis ierungskompetenz hat somit nur innerhalb v o n durch die 
Verfassung vorgegebenen Schutzhüllen die öffentliche Gewalt b indenden 
Charakter. W e n n etwas zur unantastbaren Intimsphäre gehört, ergibt sich 
daraus das staatliche Eingriffsverbot, es obliegt somit dem E i n z e l n e n z u ent-
scheiden, wie er sich innerhalb seiner Schutzsphären betätigt, nicht aber ist es 
seiner Entscheidung überlassen, was i n welche Sphäre gehört. D a m i t soll i m 
übrigen nicht Überlegungen das W o r t geredet werden, generell nur solche Betä-
4 7 4 BVerfG, aaO, E 65, 1 (42). 
4 7 5 BVerfG, aaO, E 65, 1 (47 f f ) . 
4 7 6 Siehe zu den Voraussetzungen der Anerkennung eines unbenannten Freiheitsrechts 
auch Dirnherger, Recht auf Naturgenuß, S. 278 ff., der jedoch das Problem etwas einseitig 
aus dem Schutzpflichtgedanken heraus betrachtet. 
4 7 7 V g l . Scholz, A ö R 100 (1975), 289. 
4 7 8 So auch von Mangoldt /Klein / Starck, A r t . 2 A b s . 1 Rdnr . 12; W. Schmidt, AöR 91 
(1966), 82. 
4 7 9 Ähnlich Dirnberger, Recht auf Naturgenuß, S. 279. 
t igungen i n den Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit aufzunehmen, die 
eine vergleichbare Relevanz für die Persönlichkeitsentwicklung haben wie die 
übrigen, benannten G r u n d r e c h t e . 4 8 0 Le tz t l i ch sol l es jedem Grundrechtsträger 
selbst überlassen b le iben, z u entscheiden, wie er seine Persönlichkeit entwik-
ke ln w i l l . Beliebige Regulierbarkeit ist auch bei persönlicher Referenz für das 
Taubenfüttern oder das Reiten i m W a l d nicht z u rechtfertigen. 4 8 1 Eine wertende 
Entscheidung ist erst dann nötig u n d auch berechtigt, wenn es darum geht, der 
Tätigkeit nicht nur den allgemeinen, sondern einen besonderen Schutz über 
die A n n a h m e eines unbenannten Freiheitsrechts z u k o m m e n z u lassen. 
Das , was v o n einem unbenannten Freiheitsrecht geschützt w i r d , m u ß 
(zweite Voraussetzung) i n einer besonderen Gefährdungslage stehen. 4 8 2 D i e 
benannten Grundrechte des Grundrechtsteils des Grundgesetzes s ind eben-
falls Reaktionen auf best immte, besondere Gefährdungssituationen. A u c h aus 
diesem Grunde ist das Taubenfüttern kein unbenanntes Freiheitsrecht. Ent -
sprechende Tierliebe läßt sich außerhalb entsprechend festgesetzter Verbotszo-
nen i n genügendem Maße praktizieren. 
D i e Begrenzung staatlicher Eingriffsbefugnisse muß sich schließlich (dritte 
Voraussetzung) dogmatisch spezif izieren lassen. Al lgemeine Abwägungsge-
sichtspunkte lassen sich auch i m R a h m e n der Prüfung eines Eingriffs i n die a l l -
gemeine Handlungsfreiheit anstellen. Hingegen ist v o n einem eigenständigen 
unbenannten Freiheitsrecht nur dann auszugehen, wenn die Prüfung vor a l lem 
des Übermaßverbotes durch eigene Regeln strukturiert, spezifiziert u n d gege-
benenfalls modi f iz ier t werden k a n n . 4 8 3 
cc) Die Einordnung der Vertragsfreiheit als unbenanntes Freiheitsrecht 
Es bleibt die Frage z u beantworten, ob die Vertragsfreiheit unter den genann-
ten Bedingungen als unbenanntes Freiheitsrecht eingestuft werden kann. K e i n 
entscheidendes A r g u m e n t gegen eine solche E i n o r d n u n g ist — anders als bei 
4 8 0 So aber Grimm in seinem Sondervotum zur Entscheidung des BVerfG, B. v. 6.6.1989, 
E 80,137 ff, in E 80,164 ff (165). Grimm greift insoweit bereits früher von anderen A u t o r e n 
vertretene ähnliche Ansätze wieder auf (siehe Krebs, Vorbehalt des Gesetzes, S. 36 m . w. 
N . ) . Z u Recht gegenüber den Vorstellungen v o n Grimm ablehnend Zuck, Festschrift für 
Sendler, S. 158. 
4 8 1 So aber die Konsequenz aus den Ausführungen von Grimm, ebenda, S. 170. W i e hier 
hingegen Schmitt Glaeser, H b S t R V I , § 129 Rdnr . 22: Sich grundsätzlich so zu verhalten, wie 
m a n wolle , sei der Wert einer freiheitl ichen Staatsordnung schlechthin. 
4 8 2 So überzeugend Dirnberger, Recht auf Naturgenuß, S. 279. 
4 8 3 N i c h t als eigene Voraussetzung für die Anerkennung eines unbenannten Freiheits-
rechts wird für die vorliegende Untersuchung anerkannt, daß die Erforderlichkeit grund-
rechtlichen Schutzes bei der Statuierung der Nominatfre ihei ten nicht bekannt gewesen ist 
oder sein konnte (so aber Dirnberger, Recht auf Naturgenuß, S. 278). Z u m einen ist m i t dem 
Erfordernis „sein konnte" nicht recht v ie l anzufangen. Z u m zweiten haben solche his tor i -
schen Interpretationsbemühungen — zumindest nach dem methodischen Geschmack des 
Verfassers — meist etwas spekulativen Charakter. 
den Institutsgarantien — 4 8 4 das „Schweigen der Verfassung". 4 8 5 D i e An erk en -
nung eines unbenannten Rechts i m R a h m e n des Grundrechtskataloges des 
Grundgesetzes ist stets — i m Gegensatz zur A n n a h m e einer Institutsgarantie — 
4 8 6 eine Verfassungsfortentwicklung und damit etwas, was über den primären 
verfassungstextlichen Befund hinausweist. Bezüglich der rangmäßigen Verg-
leichbarkeit v o n Vertragsfreiheit und sonstigen Grundrechten leitet die Ver-
tragsfreiheit ihren besonderen „Wert" vor al lem aus der Nähe z u m verfassungs-
rechtl ichen K o n s t i t u t i o n s p r i n z i p 4 8 7 des A r t . 1 A b s . 1 G G ab. So ist die Bedeu-
tung der Vertragsfreiheit für eine dem M e n s c h e n b i l d des Grundgesetzes ent-
sprechende freie Persönlichkeitsentfaltung bereits anderweitig entsprechend 
gewürdigt w o r d e n . 4 8 8 E i n möglichst hohes Maß an persönlicher Selbstbestim-
m u n g u n d damit auch Selbstbest immung i m Rechtsleben läßt sich nach heuti-
gem Verständnis kaum anders als durch Privatautonomie u n d insbesondere 
Vertragsfreiheit v e r w i r k l i c h e n . 4 8 9 D i e A b l e i t u n g einer Verpfl ichtung zur Zulas-
sung eines intersubjektiven Rechtsverkehrs aufgrund der Entscheidung des 
Grundgesetzes für individuel le Se lbs tbes t immung 4 9 0 ist die konsequente, 
wenn auch ohne die A n n a h m e eines unbenannten Freiheitsrechts i m allgemei-
nen bleibende Fo lgerung . 4 9 1 
E i n E i n w a n d ist i n diesem Zusammenhang allerdings z u widerlegen. E r lau-
tet dahingehend, daß es ledigl ich auf einem durch die rechtliche Tradit ion her-
vorgerufenen Unvermögen beruhe, sich rechtliche Gestaltungen vorzuste l len, 
die ebenfalls ein vergleichbares Maß an persönlicher oder wirtschaftlicher 
Unabhängigkeit garantieren wie die Vertragsfreiheit i m heutigen Recht; eine 
4 8 4 Siehe dazu oben C III 5 c, S. 169 ff. 
4 8 5 So der Sache nach aber Raiser, J Z 1958, 4: D a das Grundgesetz zur Vertragsfreiheit 
schweige, enthalte es sich einer E i n w i r k u n g auf ihren Bestand und überlasse es wei thin der 
Gesetzgebung u n d Rechtsprechung, sie zu erhalten, z u beschränken oder auszudehnen. 
4 8 6 Siehe oben C III 5 c, S. 169 ff. 
4 8 7 Siehe BVerfG, U r t . v. 21.6.1977, E 45,187 (227); B . v. 24.4.1986, E 72,105 (115). W e i -
tere Hinweise zu den Formeln i n der Rechtsprechung des BVerfG bei Häberle, H b S t R I , § 2 0 
Rdnr. 7. 
4 8 8 V g l . Canaris, Festschrift für Lerche, S. 873 f f ; Richardi, Kollektivgewalt , S. 48; 
Schmidt-Leithoff, Festschrift für Rittner, S. 604 f.; Geißler,)uS 1991,619: Privatautonomie / 
Vertragsfreiheit eröffneten ein Menschenbi ld , das der Singularität der personalen 
GeschÖpflichkeit am ehesten nahekommt. 
4 8 9 V g l . etwa Biedenkopf, Vertragliche Wettbewerbsbeschränkungen, S. 149: O h n e Privat-
autonomie, ohne die Begründung privater Rechtsbeziehungen könne es eine freie Ent fa l -
tung des Menschen nicht geben; Rittner, Ausschließlichkeitsbindungen, S. 61: Aus der 
grundrechtl ich gesicherten Stel lung der Persönlichkeit ergebe sich die bindende Forderung 
an die Privatrechtsordnung, den E inze lnen den Abschluß von Rechtsgeschäften zu ermög-
l ichen; Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, S. 35; Raiser,]Z 1958, 5; Zöllner,]uS 1988, 
336. Abwegig hingegen Stuck, D u R 1988, 42, der meint, Vertragsfreiheit und die entspre-
chende staatliche Durchsetzung der Ansprüche sei eine Leistung des Staates an die 
„Geschäftswelt", genau wie der Staat armen Bürgern Wohngeld leiste. 
4 9 0 So etwa Schmidt-Salzer, N J W 1970, 9 und 10. 
4 9 1 V g l . auch schon oben C III 4, S. 152 f f , die Stellungnahme zu den Auffassungen v o n 
Flume u n d Raiser. 
Erhebung der Vertragsfreiheit i n den Verfassungsrang scheide daher aus . 4 9 2 In 
die gleiche Richtung geht e in Argument v o n Richardi : D e r individuel le Vertrag 
sei nur ein Gestaltungsmittel des posit iven Rechts, u m rechtliche Regelungen 
nach dem Grundsatz individuel ler Selbstbestimmung z u ermöglichen; die Ver-
tragsfreiheit sei nicht u m ihrer selbst w i l l e n verfassungsrechtlich gewährleistet, 
sondern nur i n ihrer E i g n u n g als Ordnungselement für Rechtsgestaltungen 
nach dem Grundsatz der Selbstbest immung; soweit ein anderes Gestaltungs-
mittel dieser F u n k t i o n besser genüge als der individuel le Vertrag, könne das 
positive Recht i h m ohne weiteres den Vorrang einräumen. 4 9 3 Solche Bedenken 
ließen sich jedoch gegen andere grundrechtliche Garantien des Grundgesetzes 
sinngemäß oder ähnlich erheben und sprechen deshalb nicht entscheidend 
gegen die A n n a h m e eines unbenannten Grundrechts auf Vertragsfreiheit. So ist 
es theoretisch genauso denkbar, sich zumindest teilweise andere Rechte als 
Grundlage zur Erre ichung der Ziele des A r t . 1 A b s . 2 G G vorzustel len, als dieje-
nigen, die das Grundgesetz als Grundrechte enthält. Die i n den A r t . 1 bis 19 G G 
aufgeführten Grundrechte haben sich aber insofern als besonders geeignet, 
notwendig u n d wicht ig erwiesen u n d deshalb eine spezielle, nämlich verfas-
sungsrechtliche Absicherung erhalten. Genau dasselbe Vorgehen ist i m Wege 
der Verfassungsweiterentwicklung bei der Vertragsfreiheit berechtigt. D i e theo-
retisch denkbare Existenz v o n Alternativen spricht damit nicht gegen die wert-
mäßige Vergleichbarkeit v o n Vertragsfreiheit m i t den benannten Grundrech-
ten. 
A u c h die zweite u n d dritte Bedingung sind für die Vertragsfreiheit erfüllt. 
Gefährdungen der (formellen) Vertragsfreiheit gibt es i n vielfältiger Weise. 
Sie haben durchaus ein Ausmaß, das eine grundrechtliche Sicherung erfordert. 
D i e Anerkennung des Rechts auf Vertragsfreiheit hat vor al lem durch die Recht-
sprechung des BVer fG eigene dogmatische Regeln, die sich durch den L e i -
stungscharakter der Vertragsfreiheit nicht ohne weiteres aus dem Verständnis 
des A r t . 2 A b s . 1 G G als Garantie der allgemeinen Handlungsfreiheit ergeben. 
O b w o h l eine E i n o r d n u n g i n den Status negativus auf den ersten B l i c k nicht e in-
deutig ist, erfolgt insofern eine Gleichste l lung. Es wird somit etwas wie ein 
natürlicher Freiheitsraum geschützt, was letztl ich staatlich konstituiert ist. 
D a m i t ist die A n n a h m e eines unbenannten Freiheitsrechts „Vertrags frei hei t" 
keine interpretatorische Neuschöpfung, sondern letzt l ich die Anerkennung 
u n d dogmatische Fundierung eines zumindest i n Grundrissen real existenten 
verfassungsgerichtlichen Schutzstandards. Im Ergebnis läßt sich die Vertrags-
freiheit als unbenanntes Freiheitsrecht i m Rahmen des A r t . 2 A b s . 1 G G einstu-
f e n . 4 9 4 
492 Roscher, Vertragsfreiheit, S. 56. 
493 Richardi, Kollektivgewalt , S. 51. 
4 9 4 Teilweise ähnlich Dirnherger, Recht auf Naturgenuß, S. 287. 
d) Die Bedeutung der objektiven Dimension der Grundrechte 
für die Vertragsfreiheit 
Es ist weder notwendig noch angebracht, zur verfassungskräftigen Absiche-
rung der Vertragsfreiheit v o n vornherein auf die sog. objektive D i m e n s i o n der 
Grundrechte zurückzugreifen. D a ß Grundrechte nicht nur subjektive Rechte 
s ind, sondern auch eine objektive D i m e n s i o n haben, ist —maßgeblich begin-
nend m i t der Lüth-Entscheidung — 4 9 5 zwar ständige Rechtsprechung des 
B V e r f G . Der objektivrechtliche Gehalt der Grundrechte ist seitdem —flankiert 
durch eine Reihe weitere Entscheidungen — z u einem der großen Rätsel der 
Grundrechtsdogmatik geworden. 4 9 6 D i e Grundrechte als objektive N o r m e n , 4 9 7 
Wertentscheidungen, 4 9 8 objektive W e r t o r d n u n g , 4 9 9 objektive P r i n z i p i e n 5 0 0 s ind 
schon zur Lösung einer Reihe v o n grundsätzlichen verfassungsrechtlichen Fra-
gen herangezogen worden. So ist der objektivrechtlichen D i m e n s i o n auch die 
Pfl icht zur organisatorischen Absicherung u n d Ausgestaltung der Grundrechte 
e n t n o m m e n w o r d e n . 5 0 1 
Dieser objektivrechtliche Ansatz , etwa i m Sinne v o n Bereitstellung der Ver-
tragsfreiheit zur Organisat ion persönlicher Freiheit i m wirtschaftl ichen 
Bereich, muß jedoch stets einem Grundrecht zugeordnet werden können. Dies 
könnte — ohne den Aspekt der Vertragsfreiheit als unbenanntes Freiheitsrecht— 
i n diesem ganz allgemeinen Sinne nur das Grundrechts des A r t . 2 A b s . 1 G G 
sein. D i e allgemeine Handlungsfreiheit ist aber aufgrund ihrer Weite nicht 
geeignet, als Wertentscheidung die zwingende Verpfl ichtung des Staates z u 
einer entsprechenden Organisations- oder Verfahrensregelung z u begründen. 
H i e r z u bedarf es des Grundrechts auf Vertragsfreiheit als Innominatrecht. H a t 
man aber ein solches Grundrecht—wie hier geschehen—anerkannt, ist die A k t i -
vierung der objektivrechtlichen D i m e n s i o n der Grundrechte überflüssig. 
D e n n das Grundrecht auf Vertragsfreiheit begründet den eingriffsdogmatisch 
einem „normalen" Grundrecht gleichgestellten A n s p r u c h auf möglichst umfas-
sende Anerkennung individuel ler Vereinbarungen, also des Abschlusses v o n 
Verträgen m i t jedem beliebigen Partner, jedem beliebigen Inhalt u n d i n jeder 
4 9 5 BVerfG, U r t . v. 15.1.1958, E 7, 198 (205). 
4 9 6 V g l . vor allem Alexy, Der Staat 29 (1990), 51: Der Begriff der objektiven D i m e n s i o n 
der Grundrechte sei alles andere als klar; Böckenförde, Der Staat 29 (1990), 1: Zentrales und 
noch nicht gelöstes Problem. Ausführliche Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung 
des BVerfG bei Jarass, A ö R 110 (1985), 363 ff. 
4 9 7 BVerfG, Ur t . v. 18.7.1972, E 33, 303 (330); Urt . v. 25.2.1975, E 39, 1 (41); U r t . v. 
1.3.1979, E 50, 290 (337). 
4 9 8 BVerfG, B . v. 20.10.1987, E 77, 170 (214). 
4 9 9 BVerfG, U r t . v. 29.5.1973, E 35, 79 (114). 
5 0 0 BVerfG, Urt . v. 1.3.1979, E 50, 290 (337); zur terminologischen Viel fa l t vgl . auch 
Alexy, Der Staat 29 (1990), 51. 
5 0 1 BVerfG, U r t . v. 29.05.1973, E 35, 79 (114 f . ) ; / P Müller, Der Staat 29 (1990), 38; vgl . 
auch Merten, VerwArchiv 73 (1982), 110; Schmitt Glaeser, WissR 7 (1974), 130. 
F o r m , sowie das Recht auf ungestörte Durchführung des Vertrages. 5 0 2 Es ist 
inhal t l i ch damit schon die Organisationsaussage, eine solche braucht nicht 
mehr aus eine objektiven D i m e n s i o n abgeleitet werden. 
D i e objektivrechtliche D i m e n s i o n des Grundrechts Vertragsfreiheit spielt 
erst dann eine Rol le , wenn es u m die Effektuierung dieses Rechts auf der Sekun-
därebene, also vor al lem die Regelungen über Leistungsstörungen, Gewährlei-
stungsfragen etc. sowie die gerichtliche Durchsetzung geht. D i e „Ausgestal-
tung" des Z i v i l und Zivilprozeßrechts m u ß sich insoweit an der grundsätzli-
chen Anerkennung der Vertragsfreiheit durch A r t . 2 A b s . 1 G G orientieren. Für 
v o m Gesetzgeber erlassene Regelungen gilt der Gedanke des grundrechtl ichen 
Normbestandsschutzes, sie s ind formeller Bestandteil des Schutzbereichs des 
Grundrechts auf Vertragsfreiheit. 
IV Zwischenfazit: Verfassungsrechtliche Kriterien 
für die Beurteilung privatrechtsgestaltenden Staatshandelns 
im Bereich der Vertragsfreiheit 
D i e Überlegungen zur Unterscheidung v o n öffentlichem u n d pr ivatem 
Recht hatten ergeben, daß öffentliches u n d privates Recht nicht durch die 
A n n a h m e wesensmäßiger Unterschiede voneinander geschieden werden kön-
nen, daß es sich v ie lmehr u m eine rechtstechnische Unterscheidung handelt , 
die nicht al lgemein, sondern nur i m Wege der Interpretation der entsprechen-
den N o r m e n i m H i n b l i c k auf eine an den Dual i smus anknüpfende N o r m erfol-
gen kann. 
D i e gefundenen Ergebnisse zur Vertragsfreiheit bestätigen dieses Ergebnis . 
Das Recht, Verträge m i t selbstbestimmtem Inhalt u n d selbstgewählten Part-
nern z u schließen, ist zwar ein i m Privatrecht ausgeformtes Institut. D a m i t ist 
der verfassungsrechtliche Schutz zugunsten der Vertragsfreiheit auch e in sol-
cher zugunsten des Privatrechts. D i e Vertragsfreiheit ist jedoch v o n der Verfas-
sung i n den Rang eines unbenannten Grundrechts erhoben. Sie ist auf diese 
Weise v o n ihrer privatrechtlichen W u r z e l verselbständigt worden. Der verfas-
sungsrechtliche Schutz der Vertragsfreiheit ist deshalb nicht v o n ihrer privat-
rechtlichen A u s f o r m u n g abhängig. 
Weitere Konsequenzen ergeben sich aus der A n n a h m e eines unbenannten 
Grundrechts vor al lem für die Rechtfertigungsfähigkeit vertragsfreiheitsbe-
schränkender hoheitl icher A k t e . Es k o m m t für die W a h l der richtigen verfas-
sungsrechtlichen Maßstäbe nicht darauf an, ob es sich u m einen E i n g r i f f auf 
privatrechtlicher oder auf öffentlich-rechtlicher Grundlage handelt. Privat-
rechtliche Begrenzungen der Vertragsfreiheit s ind nicht auch G r e n z z i e h u n g e n 
des verfassungsrechtlichen Schutzbereiches. 
5 0 2 V g l . Klußmann, S. 94. 
Es ist deshalb i n keiner Weise angebracht, hoheit l icher Privatrechtsgestal-
tung i m Vertragsbereich i n irgendeiner Weise regelwidrigen Charakter be izu-
messen. Für die Konst i tuierung notwendiger Beschränkungen ist das öffent-
liche Recht i n gleichem Maße „zuständig" wie das Privatrecht. Es gibt mit ande-
ren W o r t e n keinen v o n der Verfassung gewollten Vorrang des so oder anders 
qual i f iz ier ten Staatsakts i m H i n b l i c k auf die Einschränkung der Vertragsfrei-
heit. O b der Gesetzgeber die „richtige" W a h l getroffen hat, entscheidet sich 
unter d e m B l i c k w i n k e l des A r t . 2 A b s . 1 G G nur daraufhin, ob das Maß der E i n -
schränkung der Vertragsfreiheit unter Berücksichtigung der die Einschränkung 
gebietenden Gründe erforderlich war. D i e W a h l zwischen der Regulierung der 
Vertragsfreiheit durch öffentlich-rechtliche oder privatrechtliche Gesetze wird 
also v o n A r t . 2 A b s . 1 G G unmittelbar nicht mitbest immt. Für die verfassungs-
rechtliche Beurtei lung irrelevant ist neben der öffentlich-rechtlichen oder p r i -
vatrechtl ichen Q u a l i f i k a t i o n auch der Charakter einer N o r m als vor- oder 
nachkonst i tut ionel l . Beide A r t e n v o n Gesetzen sind i n gleicher Weise vor der 
Garantie des A r t . 2 A b s . 1 G G (Vertragsfreiheit) rechtfertigungsbedürftig. 
D . Hoheitliche Privatrechtsgestaltung 
im verfassungsrechtlichen Garantiebereich 
der Vereinigungs- und Stiftungsfreiheit 
/. Einfachgesetzliche Ausgangspunkte 
1. Die Vereinigungsfreiheit als privatrechtliches Institut 
N e b e n der Vertragsfreiheit ist die Freiheit zur B i l d u n g v o n Vereinigungen 
eine zweite wesentliche Säule der Privatautonomie. Dieses Recht ist auf verfas-
sungsrechtlicher Ebene i n A r t . 9 A b s . 1 G G verankert, der nach überwiegender 
Auffassung eine Garantie z u m Zusammenschluß auf privatrechtlicher G r u n d -
lage enthält. 1 D ie einfachrechtliche U m s e t z u n g erfolgt i m wesentlichen durch 
die Vereinsregelungen des B G B (§§ 21 f f ) , sowie die gesellschaftsrechtlichen 
Best immungen i n H G B , A k t G , G m b H G u n d G e n G . D e n Bezug z u m T h e m a 
hoheitl icher Privatrechtsgestaltung macht schon Vereinsrecht des B G B deut-
l i ch . Es enthält Bes t immungen, die unter dem B l i c k w i n k e l v o n § 4 0 V w G O als 
öffentlich-rechtlich z u quali f izieren sind u n d z u privatrechtsgestaltendem 
H a n d e l n ermächtigen (Beispiel : § 43 B G B ) . 
U m die Problemdarstel lung terminologisch nicht z u verunklaren, wird i m 
folgenden der Begri f f „Vereinigungsfreiheit" verwendet, wenn die allgemeine 
Garantie des A r t . 9 A b s . 1 G G u n d das entsprechende einfache Recht angespro-
chen s i n d . 2 „Vereinsfreiheit" meint hingegen nur die Garantie des A r t . 9 A b s . 
1 G G i m Rahmen der einfachgesetzlichen Begri f fsbest immung des Vereins-
rechts, also v o n § § 2 1 f f B G B . 3 Bezüglich des Rechts z u r Gründung v o n Gesel l -
schaften verbleibt der Begriff der „Gesellschaftsfreiheit". 
1 BVerfG, B . v. 15.06.1989, E 80, 244 (252) m . w. N . ; Jarass, i n : Jarass / Pieroth, A r t . 
9 Rdnr. 3. Siehe auch Scholz, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 9 Rdnr . 18: A r t . 9 G G begreife das Ver-
einigungswesen als gesellschaftlich-privatrechtlichen Ordnungstatbestand. 
2 Anders etwa Füßlein, Grundrechte II, S. 425 ff., der „Vereinsfreiheit" als Oberbegri f f 
verwendet. 
3 Ebenso Albrecht, S. 4; Scholz, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 9 Rdnr . 1. 
2. Stiftungsfreiheit als privatrechtliches Institut 
Das Stiftungsrecht des B G B (§§ 80 f f , 89 B G B ) und der Länder unterscheidet 
zwischen Stiftungen des privaten und des öffentlichen Rechts. 4 D i e Entste-
hungsakte, also Stiftungsgeschäft u n d G e n e h m i g u n g , ergehen bei Stiftungen 
des öffentlichen Rechts auf öffentlich-rechtlicher Grundlage . 5 Öffentlich-
rechtliche Stiftungen gehören organisatorisch zur Staatssphäre; 6 es handelt 
sich u m öffentliche E i n r i c h t u n g e n . 7 Sie s ind eingegliedert i n das staatliche Ver-
waltungssystem. 8 Z u privatrechtsgestaltendem H a n d e l n k o m m t es bei ihnen 
i m H i n b l i c k auf die Genehmigungspf l ichten für bestimmte privatrechtliche 
Rechtsgeschäfte. 9 
Der Entstehung v o n Stiftungen des bürgerlichen Rechts liegt hingegen ein 
privatrechtliches Stiftungsgeschäft zugrunde . 1 0 Erst die erforderliche Geneh-
m i g u n g ist öffentlich-rechtlicher Natur u n d gleichzeitig privatrechtsgestal-
tend. 1 1 D i e G e n e h m i g u n g ist also staatlicher Aufsichtsakt z u einem ziv i l recht l i -
chen Grundtatbestand. Anders als i m Vereinsrecht gilt bei Stiftungen das K o n -
zessions-, nicht das System der N o r m a t i v b e d i n g u n g e n . 1 2 
4 V g l . etwa §§ 5 ff. u n d 17 ff. B W S t i f t G ; A r t . 3 und 4 BaySt i f tG ; § 1 HessSt i f tG. Z u die-
ser Unterscheidung siehe vor allem BVerfG, B . v. 6.11.1962, E 15,46 (63 f f ) . V g l . auch Ebers-
bach, D ie Stiftung des öffentlichen Rechts, S. 37, wo besonders die Schwierigkeiten einer 
allgemeinen Abgrenzung angesprochen werden; Flume, A T 1/2, § 4 V 1, S. 131 f. 
5 V g l . A r t . 4 Abs . 1 S. 1 B a y S t i f t G : entsprechende A n w e n d u n g der §§ 80 bis 84 des B G B ; 
vgl . auch Andrick, S. 42. 
6 BVerfG, B. v. 6.11.1962, E 15, 46 (66). 
7 So A r t . 1 Abs . 2 BaySt i f tG . Siehe auch M. Schulte, Staat und Stiftung, S. 11 f.; Stau-
d'mgtr-Coing, Vorbem z u §§ 80 — 88 Rdnr . 6. 
8 BVerfG, B. v. 6.11.1962, E 15, 46 (66); Andrick, S. 41 ; Achilles, S. 66. Dies ist nicht 
quasi naturrechtlich vorgegeben, sondern Ergebnis der Auslegung des geltenden Rechts 
(Ebersbach, Die Stiftung des öffentlichen Rechts, S. 40). 
9 Siehe etwa A r t . 31 BaySt i f tG . 
10 H.-f Becker, H R G , Sp. 1847 f.; Ebersbach, H a n d b u c h , S. 23; Staudinger-Coing, Vor-
bem zu §§ 80 - 88 Rdnr . 6. 
1 1 Staudinger-Coing, § 80 Rdnr. 1. Z u r Entstehungsgeschichte siehe Andrick, S. 30. Soer-
gel-Neuboff, § 80 Rdnr. 11, sprechen von einem „privatrechtsfeststellenden" Verwaltungs-
akt. Dies ist jedoch terminologisch verunglückt, denn die Genehmigung hat nicht nur fest-
stellende, sondern konstitutive W i r k u n g (so auch Staudinger-Coing, § 80 Rdnr . 17). 
12 Frowein, Grundrecht auf Stiftung, S. 17. Vgl . auch Ballerstedt, 44. DJT, Band 1/5, S. 
42, der zu Recht daraufhinweist , daß der Unterschied zwischen beiden Systemen nach E i n -
führung eines umfassenden Verwaltungsrechtsschutzes an Schärfe verloren hat. 
3. Typologie verbandsgestaltender Hoheitsakte 
a) Privatrechtsgestaltende Beschränkungen der Gründungsfreiheit 
Der v o n A r t . 9 A b s . 1 G G geschützte Freiheitsbereich ist i m Vergleich mi t 
anderen Grundrechten eher geringen staatlichen Beschränkungen u n d Eingri f -
fen ausgesetzt. 5 3 So ist i n der Regel die Gründung v o n Vereinen u n d Gesell-
schaften nicht v o n einem privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt i m hier inte-
ressierenden Sinne abhängig. Z u einer staatlichen M i t w i r k u n g k o m m t es i n der 
Regel nur durch das Erfordernis der Registereintragung, wenn die Vereinigung 
eigene Rechtsfähigkeit erlangen w i l l . 1 4 Das System der gesetzlichen N o r m a t i v -
bedingungen ist aber für einige Bereiche durchbrochen. 1 5 Zunächst gibt es 
nach § 22 B G B den Fal l der Verleihung der Rechtsfähigkeit durch eine Verwal-
tungsbehörde. Dieses Verfahren ist aber z u m einen praktisch wenig bedeut-
sam, da die überwiegende M e i n u n g u n d Rechtsprechung Subsidiarität gegenü-
ber anderen Formen zur Er langung der Rechtsfähigkeit a n n i m m t , 1 6 u n d zwar 
als Rechtsprinzip, nicht ledigl ich als Ermessensgesichtspunkt. 1 7 Eher v o n 
Bedeutung ist die Er langung der Rechtsfähigkeit eines Versicherungsvereins 
auf Gegenseitigkeit durch (gebundene) Erlaubnis zur Geschäftsaufnahme (§§ 
15, 8 VAG). In der Regel setzen hingegen erforderliche besondere Erlaubnisse 
zur Geschäftsaufnahme die zivi lrechtl iche Rechtsfähigkeit voraus . 1 8 E ine 
erhebliche Rol le spielt hingegen privatrechtsgestaltende Tätigkeit des Staates 
i m Stiftungsrecht (§ 80 B G B ) . H i e r gibt es ohne staatliche G e n e h m i g u n g keine 
Entstehung der Stif tung als eigenständige, rechtsfähige Person. 1 9 
1 3 Siehe Murswiek, JuS 1992, 117. 
1 4 V g l . etwa § 36 A k t G , § 7 A b s . 1 G m b H G . 
1 5 Siehe auch K. Schmidt, A c P 182 (1982), 6, mit K r i t i k am üblichen Einteilungssystem. 
K. Schmidt, aaO, weist z u Recht darauf h i n , daß i m Gewand des Konzessionssystems 
durchaus Normat ivbedingungen v o r k o m m e n können. 
1 6 BVerwG, Urt . v. 24.4.1979, E 40,26 (31 f.) [zustimmende A n m e r k u n g v o n K. Schmidt, 
N J W 1979, 2239J; B G H , U r t . v. 29.9.1982, Z 85, 84 (89): Der Erwerb der Rechtsfähigkeit 
durch einen wirtschaftlichen Verein nach § 22 B G B komme nur ausnahmsweise in 
Betracht, wenn es für diesen wegen der besonderen Umstände des Einzelfalles unzumutbar 
sei, sich i n einer der für rechtsfähige wirtschaftliche Zusammenschlüsse bundesgesetzlich 
bereitstehenden Rechtsformen wie beispielsweise der Aktiengesellschaft oder G m b H zu 
organisieren und auf diese Weise Rechtsfähigkeit zu erlangen. V g l . weiterhin S o e r g e l - / / ^ -
ding, § § 2 1 , 2 2 Rdnr. 51. Schon vorher für eine möglichst restriktive H a n d h a b u n g des § 2 2 
B G B K. Schmidt, D B 1974, 256. 
17 K. Schmidt, N J W 1979, 2240, ders., A c P 182 (1982), 38 ff. Bis zur Entscheidung des 
BVerwG v o m 24.4.1979 (E 40, 26 ff.) war das in § 22 B G B angelegte Subsidiaritätsprinzip 
nicht i n vergleichbarer Weise anerkannt (siehe K. Schmidt, N J W 1979,2239, dens., B B 1974, 
254). Für ein weiteres Verständnis des § 2 2 B G B traten etwa Herget/Kohler, A G 1969,73, e in . 
Trotzdem blieb auch zu dieser Zei t die Bedeutung des wirtschaftlichen Vereins rein zahlen-
mäßig gering (siehe Herget / Kohler, A G 1969, 72; Göbel, D B 1964, 137; A u f l i s t u n g v o n 
bestehenden wirtschaftlichen Vereinen bei Hornung, S. 128 f f ) . 
1 8 Ausführlich K. Schmidt, A c P 182 (1982), 38 ff. 
1 9 Z u r rechtlichen Erscheinung der nichtrechtsfähigen Stiftung siehe Andrick, S. 44 f.; 
MüKo-Reuter, vor § 80 Rdnr . 34 ff. 
Im folgenden erörterungsbedürftig ist die verfassungsrechtliche E i n o r d n u n g 
der Kartellverbote und der hierauf aufbauenden Befugnisnormen zu privat-
rechtsgestaltendem H a n d e l n nach §§ 1 ff. G W B . A u f der einen Seite können 
Kartelle Vereinigungen i m Sinne des A r t . 9 A b s . 1 G G se in . 2 0 Sie sind dies, 
soweit sie die konstituierenden Merkmale des Vereinigungsbegriffs nach A r t . 9 
A b s . 1 G G erfüllen. Andererseits ist dies ke in v o m G W B vorausgesetzter Regel-
f a l l . 2 1 Daher wirken die §§ 1 ff. G W B i n best immten Fällen als Gründungskon-
trolle. Gleiches gilt für die Zusammenschlußkontrolle nach §§ 23 ff. G W B . 
Die B i l d u n g eines v o n diesen Best immungen erfaßten Zusammenschlusses ist 
unter Umständen die B i l d u n g einer Vereinigung nach A r t . 9 A b s . 1 G G . 2 2 A n d e -
rerseits k o m m t es hierauf genau wie bei §§ 1 ff. G W B nicht entscheidend an. 
§ 2 3 A b s . 2 G W B definiert auch solche Vorgänge als Zusammenschluß i m 
Sinne des G W B , die nicht unter den Schutzbereich des A r t . 9 A b s . 1 G G fal-
l e n . 2 3 Genannt seien der Vermögenserwerb nach § 23 A b s . 2 N r . 1 G W B , der 
Gewinnabführungsvertrag nach § 23 A b s . 2 N r . 3 b G W B , der Verpachtungs-
und Überlassungsvertrag nach § 2 3 A b s . 2 N r . 3 c G W B oder die Herbeiführung 
v o n Personenidentität i n Leitungsorganen nach § 23 A b s . 2 N r . 4 G W B . Diese 
Vorgänge f inden ihren grundrechtl ichen Schutz i n der allgemeinen Vertrags-
(Art. 2 A b s . 1 G G ) u n d der Berufsfreiheit (Art. 12 A b s . 1 G G ) , nicht aber i n A r t . 9 
A b s . 1 G G . 2 4 
b) Auflösung von Vereinigungen oder Stiftungen 
Das B G B enthält i n § 43 B G B eine Bes t immung über die E n t z i e h u n g der 
Rechtsfähigkeit v o n Vereinen. Es handelt sich zweifellos u m eine Ermächti-
gung z u privatrechtsgestaltendem H a n d e l n , 2 5 die jedoch keine große prak-
tische Bedeutung hat, weil sie das übrigbleibende Restgebilde als nichtrechtsfä-
higen Verein weiterbestehen läßt . 2 6 M a n kann deshalb z u Recht die Frage stel-
len, ob nicht ein Vorgehen nach § 43 B G B i n den meisten Fällen mangels 
Geeignetheit verfassungswidrig ist . 2 7 Ähnlich geringe Bedeutung hat § 62 
2 0 V g l . Rittner, Wirtschaftsrecht, § 15 Rdnr. 21 f f ; Scholz, Konzentrat ionskontrol le , S. 
41. Siehe auch B K a r t A , B . v. 24.1.1984, W u W / E B K a r t A 2117 (2118), z u m Verhältnis v o n 
§§ 1 ff. und §§ 23 ff. G W B . 
2 1 Siehe auch B G H , B . v. 1.10.1985, Z 96,69 (79): Für die Anwendbarkeit von § 1 G W B 
komme es alleine auf Auswirkungen für Wettbewerbs- und Marktverhältnisse an. 
2 2 Siehe auch Möschel, Entf lechtungen, S. 143 ff. 
23 Scholz, Entf lechtung, S. 107, ders., Konzentrat ionskontrol le , S. 41; Mestmäcker, i n : 
Immenga / Mestmäcker, § 23 Rdnr . 134: Es gehe darum, alle wettbewerbserheblichen 
Zusammenschlußformen zu erfassen. 
24 Scholz, Entf lechtung, S. 107. Z u r weitgehenden Nichtanwendbarkeit v o n A r t . 9 A b s . 
1 G G auf Betätigungsrechte v o n Vereinigungen siehe unten D I 4 b , S. 203 ff. 
25 Soergel-Hadding, § 43 Rdnr . 2. 
2 6 Siehe K. Schmidt, N J W 1993,1226, der deshalb davon ausgeht, § 43 A b s . 1 und Abs . 2 
B G B seien rechtspolitisch verfehlt. 
2 7 So MüKo-Reuter, § 44 Rdnr. 1. 
G m b H G . 2 8 D i e eigentliche Auflösungsbefugnis für wirtschaftliche wie nicht-
wirtschaftliche Vereine enthält deshalb § 3 V e r e i n s G . 2 9 A u c h i m R a h m e n der 
Zusammenschlußkontrolle nach § § 2 3 ff. G W B kann es zur Auflösung bereits 
entstandener Vereinigungen k o m m e n (siehe § 24 A b s . 2 S. 5 G W B ) . Das ist 
jedoch aus gleichen Gründen wie die Zusammenschlußkontrolle kein z w i n -
gend vereinigungsspezifischer Vorgang. 3 0 Für den Bereich der Stiftungsaufsicht 
besteht eine Aufhebungsbefugnis der Stiftungsbehörde nach § 87 A b s . 1 B G B . 
c) Einwirkungen auf die Organisationsform 
Eine für das Verbandswesen typische Erscheinung privatrechtsgestaltenden 
Handelns ist der E i n g r i f f in die Organautonomie . G r u n d n o r m ist § 2 9 B G B . 
Im Stiftungsrecht gibt es die Möglichkeit einer Zweckänderung nach § 87 A b s . 
1 B G B und — nach den jeweiligen landesrechtlichen Grundlagen — eines E i n -
griffs i n die personelle Zusammensetzung der Stif tungsleitung 3 1 oder der 
Bestellung eines besonderen Vertreters für bestimmte Fälle. 3 2 Vergleichbares ist 
auch aus dem Kartellrecht bekannt. So führt die Bestellung eines Treuhänders 
nach § 2 4 Abs. 7 N r . 4 G W B z u einem R u h e n der privatrechtlichen Befugnisse 
auf Seiten des Betroffenen. 3 3 
4. Verfassungsrechtliches Problemspektrum 
a) Vereinigungsfreiheit zwischen staatlicher Leistung 
und natürlicher Freiheitsgewährleistung 
Die verfassungsrechtlichen Probleme i m Zusammenhang mit privatrechts-
gestaltendem H a n d e l n zerfallen i n zwei Bereiche. 3 4 Zunächst geht es — ähnlich 
wie bei der Vertragsfreiheit—um die grundrechtliche Begründung des Schutzes 
der Vereinigungsfreiheit durch A r t . 9 A b s . 1 G G . A u c h die Vereinigungsfreiheit 
28 Ulmer, i n : Hachenburg, § 62 Rdnr. 2: Die praktische Bedeutung der Vorschrift sei 
„äußerst gering"; Rasner, i n : Rowedder, § 62 Rdnr . 1. 
2 9 Z u r Anwendbarkeit auch auf G m b H s ausfuhrlich Ulmer, i n : Hachenburg, § 62 Rdnr . 7. 
3 0 Privatrechtsgestaltend ist vor allem eine Maßnahme nach § 24 Abs . 7 N r . 3 G W B , v g l . 
Möschel, Auflösung, S. 35 ff; Mestmäcker, i n : Immenga / Mestmäcker, § 2 4 Rdnr. 2866; G K -
Harms, § 24 Rdnr. 1412 (Stand: 1990). 
3 1 Siehe etwa § 12 B W S t i f t G , A r t . 24 BaySt i f tG, §§ 15, 16 HessSti f tG, §§ 14, 15 N d s -
St i f tG, § 22, 23 N W S t i f t G . 
3 2 A r t . 25 S. 2 BaySt i f tG. 
33 Möschel, Auflösung, S. 43. Vergleichbare Befugnisse f inden sich § 81 A b s . 2 a V A G 
und §§ 45, 46 a K W G . 
3 4 D i e Erörterung der verfassungsrechtlichen Problematik kann sich im folgenden auf 
Fragen der posit iven Vereinigungsfreiheit beschränken. Probleme der negativen Vereini-
gungsfreiheit spielen soweit ersichtlich für den Bereich der Privatrechtsgestaltung keine 
Rolle . 
ist i n weitem U m f a n g eine staatliche Leistung. Erst eine E i n o r d n u n g i n die E i n -
griffsVLeistungsproblematik eröffnet die Möglichkeit zur Beantwortung der 
sich auch i n diesem Zusammenhang stellenden Fragen über die grundrecht-
liche Beurtei lung der z u privatrechtsgestaltendem H a n d e l n ermächtigenden 
N o r m e n . Ohne Klarhei t darüber, inwieweit i n Bezug auf die Regeln der Kör-
perschaftsbildung u n d Er langung der Rechtsfähigkeit 3 5 die grundrechtsdog-
matischen Eingriffs- oder Leistungsregeln gelten, lassen sich keine Maßstäbe 
für die Verfassungsmäßigkeit entsprechender privatrechtsgestaltender Befug-
nisse gewinnen. Aufze igen läßt sich dies an der Vorschrift des § 22 B G B . Sie ist 
—wie schon erwähnt—praktisch zwar wenig relevant, rechtsdogmatisch jedoch 
trotzdem re izvol l . Ist die Gewährung v o n Rechtsfähigkeit eine staatliche L e i -
stung, gibt es keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen das v o n der h . M . 
angenommene Ermessen der Behörden. Handel t es sich hingegen u m einen 
Vorgang i m Eingri f fsbereich, 3 6 k o m m t m a n zur verfassungsrechtlichen U n b e -
denklichkeit nur dann, wenn man—wie es i n der vorl iegenden A r b e i t geschieht 
—Ermessen i m Schutzbereich v o n Grundrechten nicht auf Ausnahmeerte i lun-
gen v o n repressiven Verboten beschränkt. 3 7 
b) Nicht vereinigungsspezifische Eingriffsmöglichkeiten 
E i n e n zweiten Problembereich b i l d e n die konkreten D i m e n s i o n e n des ver-
fassungsrechtlichen Schutzes i m H i n b l i c k auf die kartellrechtlichen Einfluß-
möglichkeiten. Inwieweit das Kartellrecht vor A r t . 9 A b s . 1 G G rechtfertigungs-
bedürftig ist, beantwortet sich nach dem sachlichen U m f a n g der Garantie des 
Ar t . 9 A b s . 1 G G . Konkret lautet das Problem dahingehend, ob an A r t . 9 A b s . 
1 G G auch solche privatrechtsgestaltenden Maßnahmen z u messen s ind, die 
nicht notwendigerweise verbandsgestaltend wirken. 
Es setzt sich mehr u n d mehr die Auffassung durch, daß die Betätigung einer 
Vereinigung nach außen nicht unter dem Schutz des A r t . 9 A b s . 1 G G steht, 
sondern dem Grundrecht zuzuordnen ist, das für das jeweilige Verhalten sach-
l ich zuständig ist . 3 8 Betätigungsrechte einer Vereinigung folgen nicht aus A r t . 
3 5 Z u r Unterscheidung beider Aspekte siehe H. Westermann, Festschrift für Michael is , 
S. 346. 
3 6 So etwa Herget / Kohler, A G 1969, 73 f. 
3 7 Siehe dazu schon oben C 12 b aa, S. 121 ff. Für einen A n s p r u c h auf Verleihung der 
Rechtsfähigkeit bei Erfüllung bestimmter Voraussetzungen (vor allem i m H i n b l i c k auf die 
Gläubigersicherung) Herget / Kohler, A G 1969, 74; Hornung, S. 67. Verfassungsrechtliche 
Bedenken gegen ein Ermessen der Verleihungsbehörden artikuliert auch Göbel, D B 1964, 
138: E i n Ermessen der Behörden würde das Grundrecht aus A r t . 9 A b s . 1 G G in seinem 
Wesensgehalt antasten (siehe auch dens., aaO, S. 139: A n s p r u c h auf Verleihung). 
3 8 BVerfG, B. v. 14.5.1985, E 70, 1 (25): „Wird eine Vereinigung wie jedermann i m 
Rechtsverkehr tätig, so ist für den Grundrechtsschutz nicht A r t . 9 A b s . 1 G G maßgebend; 
die Vereinigung und ihre Tätigkeit bedürfen insoweit nicht als solche des Grundrechts-
schutzes. Dieser richtet sich vie lmehr nach den materiellen (Individual-)Grundrechten." 
BVerwG, Urt . v. 12.2.1991, E 88, 9 (12) m . w. N . : A r t . 9 Abs . 1 G G gebe Vereinigungen 
9 A b s . 1 G G , sondern aus dem entsprechenden Sachgrundrecht i . V. m . A r t . 
19 A b s . 3 G G . 3 9 Etwas anderes gilt nur insoweit, als es u m vereinigungsspezifi-
sche Tätigkeiten geht, etwa die Mi tg l iederwerbung. 4 0 A r t . 9 A b s . 1 G G ist also 
primär ein O r g a n i s a t i o n - , kein Betätigungsgrundrecht. Selbst wenn m a n das 
Sonderproblem vereinigungsspezifischer Betätigungen u n d ihre A b g r e n z u n g 
z u sonstigen Aktivitäten außer acht läßt, wird die grundrechtliche Problematik 
v o n Gründungskontrolle oder Zwangsauflösung m i t dieser Feststellung jedoch 
nicht gelöst. Zwar ist der Gedanke richtig, daß das Grundrecht der Vereini-
gungsfreiheit denjenigen Wirtschaftssubjekten, die i n konzentrat ionsrechtl ich 
organisierter F o r m auftreten, nicht mehr Rechte zur A k k u m u l i e r u n g wettbe-
werbsbeschränkender oder -gefährdender Wirtschaftsmacht vermitte ln k a n n , 
als dies für das einzelne Wirtschaftssubjekt nach A r t . 12 und A r t . 14 G G der Fal l 
wäre. 4 1 Dies deutet indes die richtige Lösung nur an, ohne sie dogmatisch 
abschließend z u begründen. 4 2 D e n n die Konzentrat ionskontrol le beschränkt 
durchaus auch Befugnisse, die grundrechtl ich gerade unter dem Schutz des A r t . 
9 A b s . 1 G G stehen, etwa der Zusammenschluß durch K o n z e r n b i l d u n g nach 
§ 23 A b s . 2 N r . 3 a G W B . Dieser Tatbestand läßt sich nicht ausschließlich i n 
ein anderes Grundrecht abdrängen oder dessen Schranken unterstellen. Es 
handelt sich v ie lmehr u m ein genuines Problem des Vereinigungsrechts. 
c) Stiftungsrechtliche Fragen 
Bestimmender Faktor für das richtige Verständnis des Stiftungsrechts ist das 
Verhältnis v o n Stif tungsautonomie u n d Staatskontrolle. 4 3 Es ist v o n verfas-
sungsrechtlicher Seite i n entscheidender Weise mitbest immt. Problematisch 
sind aus dieser Sicht zunächst die Genehmigungserfordernisse bei der E r r i c h -
tung privatrechtlicher Stiftungen. D i e landesrechtlichen Stiftungsgesetze 
für ihre Tätigkeit nicht mehr Rechte, als sie Einzelpersonen zustehen. Weiterhin Murswiek, 
JuS 1992,117; Scholz, Entf lechtung, S. 190 f., ders., Konzentrat ionskontrol le , S. 329 ff. ; Sel-
mer, Unternehmensentflechtung, S. 24; Steiner, Staatliche Gefahrenvorsorge, S. 51 ff. 
3 9 V g l . auch Scholz, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 9 Rdnr. 25, Scholz /Langer, S. 37. Diese Auf -
fassungen sind aber insoweit zu weitgehend, als sie Verbandsgrundrechte überhaupt nur 
aus Art . 19 A b s . 3 G G ableiten wol len . Zumindest die Bestandsgarantie wird man als sub-
jektives Verbandsrecht aber A r t . 9 A b s . 1 G G entnehmen müssen. Vgl . auch Ottmann, 
S. 151 ff. 
4 0 Siehe BVerfG, B . v. 9.19.1991, N J W 1992, 549 (549): Die Möglichkeit z u einer wir-
kungsvollen Mitgl iederwerbung sei v o n A r t . 9 A b s . 1 G G umfaßt. Siehe auch B V e r f G , K . B . 
v. 14.8.1992, B a y V B l . 1992, 80 (81), wo zusätzlich die genuin vereinigungsrechtlichen 
Beziehungen den Schranken unterworfen werden, „die z u m Schutz anderer Rechtsgüter 
v o n der Sache her geboten s i n d . " 
41 Scholz, Entf lechtung, S. 191, ders., Konzentrat ionskontrol le , S. 43. 
4 2 Anders mag dies dann sein, wenn m a n der Teilverfassungslehre v o n Scholz folgen w i l l 
u n d beide Gedanken i n Verbindung setzt (siehe diesen, Koal i t ionsfreiheit , S. 356 f f , 
wonach A r t . 9 A b s . 1 G G als „Kommunikationsgrundrecht" z u verstehen sein soll) . 
43 Mestmäcker, 44. DJT, G 10. 
gehen vielfach v o n einer Ermessensentscheidung der zuständigen Stiftungsbe-
hörden i m H i n b l i c k auf die Erte i lung der Genehmigung aus. 4 4 Dies wird für 
verfassungswidrig gehalten, u n d zwar wegen eines aus den Grundrechten abge-
leiteten Rechts auf Stif tungserrichtung. 4 5 A l s Grundrechtsausübung lasse sich 
die E r r i c h t u n g einer Stiftung nicht v o m Ermessen einer Behörde, sondern nur 
v o n sachlichen Voraussetzungen abhängig machen . 4 6 
D i e D i s k u s s i o n u m den Ermessensspielraum der Stiftungsaufsichtsbehör-
den be i der Gründung setzt sich fort bei den Best immungen über die Geneh-
migungsbedürftigkeit bestimmter Rechtsgeschäfte. 4 7 N a c h dem Recht z u m i n -
dest einiger Bundesländer besteht auch hierfür ein Ermessen. 4 8 D i e Verfas-
sungsmäßigkeit eines solchen Ermessens wird wie bei der Gründungskontrolle 
bestr i t ten, 4 9 vor allem unter Berufung auf die Grundrechtsträgerschaft v o n 
S t i f tungen . 5 0 
4 4 D e u t l i c h etwa A r t . 3 A b s . 1 BaySt i f tG. A u c h § 5 B W S t i f t G dürfte eine Ermessens-
n o r m sein, denn § 5 S. 2 B W S t i f t G , wonach die Genehmigung nur erteilt werden darf, wenn 
die dauerhafte u n d nachhaltige Erfüllung des Stiftungszwecks gesichert erscheint, spricht 
gegen einen A n s p r u c h auf Genehmigungsertei lung. Gleiches gilt für § 3 A b s . 2 HessSt i f tG 
u n d § 4 A b s . 2 N d s S t i f t G . E indeut ig ein Ermessen der Stiftungsbehörden sieht auch § 4 
A b s . 1 u n d 2 N W S t i f t G vor. Siehe weiterhin Weimar / Geitzhaus / Delp, B B 1986, 2002 
(2004). 
4 5 Siehe etwa M. Schulte, Staat und Stiftung, S. 44. V g l . auch Andrick, S. 99, der nur nor-
mativ aufgezählte Versagungsgründe für die Verweigerung einer Genehmigung zulassen 
w i l l . Ebenso Frowein, Grundrecht auf Stiftung, S. 17 f.; ähnlich Flume, A T 1/2, § 4 V 2, S. 
137. Für einen A n s p r u c h auf Genehmigungsertei lung auch MüKo-Reuter, vor § 80 Rdnr. 
4. N i c h t ganz deutl ich Soergel-Neuhoff, vor § 80 Rdnr. 12. 
4 6 So MüKo-Reuter, vor § 80 Rdnr. 6. 
4 7 Siehe etwa A r t . 31 BaySt i f tG ; teilweise sind auch Anzeigepfl ichten vorgesehen, siehe 
§ 13 A b s . 1 B W S t i f t G , § 21 II, III N W S t i f t G . 
4 8 Ausdrücklich § 8 Abs . 1 S. 2 H a m b A G B G B . Weiterhin ist etwa A r t . 31 BaySt i f tG eine 
Ermessensbestimmung, weil die Versagungsgründe nicht genannt s ind, sondern nur die 
Genehmigungstatbestände. Hieran ändert auch A r t . 21 Abs . 1 S. 2 BaySt i f tG nichts, da die 
B e s t i m m u n g keine ausdrückliche Beschränkung auf reine Rechtsaufsicht vorsieht. Daß es 
sich insoweit nach der K o n z e p t i o n der Landesgesetzgeber weithin u m Ermessensbestim-
mungen handelt, wird anerkannt v o n Ebersbach, H a n d b u c h , S. 61 f; Leisner, D Ö V 
1973, 274; Ballerstedt, 44. DJT, Band 1/5, S. 40. V g l . auch die weiteren Nachweise auf das 
Landesrecht bei Flume, A T 1/2, § 4 V, S. 136; a. A . vor allem Achilles, S. 79; w o h l hieran 
anschließend M. Schulte, Staat und Stiftung, S. 81 m . F n . 26: M i t Ausnahme v o n H a m b u r g 
handele es sich durchgehend u m Rechtsaufsicht. E indeut ig u m Rechtsaufsicht handelt es 
sich nach § 8 A b s . 1 S. 2 B W S t i f t G , § 7 A b s . 2 B l n S t i f t G u n d § 17 A b s . 1 N W S t i f t G . 
4 9 V g l . M. Schulte, Staat u n d Stiftung, S. 103. Gegen ein Ermessen der Stiftungsbehör-
den auch Andrick, S. 97; Liermann, i n : Deutsches Stiftungswesen 1966 — 1976, S. 24; 
MüKo-Reuter, vor § 80 Rdnr. 28; Seifart, i n : Deutsches Stiftungswesen 1 9 6 6 - 1 9 7 6 , S. 308; 
Soergel-Neuboff, vor § 80 Rdnr . 82 u n d vor allem BVerwG, U r t . v. 22.2.1972, E 4 0 , 3 4 7 (352): 
D i e Stiftungsaufsicht dürfte nicht ihr Ermessen an die Stelle des Ermessens der Stiftungs-
organe setzen. 
5 0 Siehe vor al lem Achilles, S. 80. 
IL Der verfassungsrechtliche Schutz der Vereinigungsfreiheit 
1. Die Vereinigungsfreiheit als Institutsgarantie 
Die Vereinigungsfreiheit bedarf i n erheblichem Maße der einfachgesetzli-
chen U m s e t z u n g . 5 1 A u c h für sie stellt sich — wie bei der Vertragsfreiheit — die 
Frage nach dem Vorliegen einer Institutsgarantie. Meis t wird ihr dieses Prädikat 
durch schlichte Auslassung i n der scheinbar obligaten Aufzählung v o n Insti-
tutsgarantien unter dem Grundgesetz abgesprochen. 5 2 Gegenst immen sind 
meist zaghaft, oft älteren Datums u n d regelmäßig knapp oder gar nicht erläu-
tert. 5 3 A n dieser Stelle sei i m übrigen noch e inmal angemerkt, daß es nicht 
gegen das Vorliegen einer Institutsgarantie spricht, wenn m a n Anpassungen 
des Normbestandes an neue gesellschaftliche u n d polit ische Entwick lungen 
für zulässig hält . 5 4 E ine völlige status-quo-Garantie war mit der Schöpfung der 
Figur der Einrichtungsgarantien gerade nicht verbunden . 5 5 
Über die genaue Begrif fsbest immung der Institutsgarantie bestand schon i n 
der Weimarer Zei t keine E i n i g k e i t . 5 6 Für das Grundgesetz ist dies ähnlich. Vor 
allem verliert der Begrif f durch die Propagierung eines „institutionellen G r u n -
drechtsverständnisses" bei allen Unterschieden zwischen der ursprünglichen 
Lehre C a r l Schmitts u n d etwa der Grundrechtstheorie Häberle 's 5 7 durch die 
51 Scholz, Paritätische M i t b e s t i m m u n g , S. 126. 
5 2 Siehe etwa Dickert, Forschungsfreiheit, S. 142. Ausführlicher i m wesentlichen nur 
Scholz, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 9, Rdnr. 26 (im Ergebnis ebenfalls ablehnend); ablehnend 
auch Stern, H b S t R V , S. 77 Rdnr. 53. Etwas unklar sind in diesem Zusammenhang allerdings die 
Ausfuhrungen von Scholz, Der Staat 13 (1974), 102, wo der These Pernthalers, Qualifizierte M i t -
bestimmung, S. 24, zugestimmt wird, Art . 9 Abs. 1 G G enthalte eine Institutsgarantie. Aus-
drücklich gegen die Annahme einer Institutsgarantie Heckelmann, A c P 179 (1979), 44. 
5 3 Für die Annahme einer Institutsgarantie etwa R. G. Becker, S. 49 f f ; F. Kirchhof, Pri-
vate Rechtsetzung, S. 515 f.; siehe weiterhin Füßlein, Grundrechte II, S. 429 f.; von Man-
goldt / Klein, A r t . 9 A n m . III 2. ; von Münch, B K , A r t . 9, S. 14, Rdnr . 18; Soergel-Neuboff, 
vor § 80 Rdnr. 9. Pernthaler, Qualifizierte Mitbest immung, S. 24 mit Fußn. 8, bezeichnet die 
Annahme einer Institutsgarantie gar als „einhellige Lehre". Anders aber ders., Mi tbest immung, 
S. 89 m. Fußn. 419, nach Erlaß des Mitbestimmungsurteils des BVerfG: Art . 9 Abs. 1 enthalte 
keine „konkrete" institutionelle Garantie. Es fehlt allerdings eine Erklärung, was der Unter-
schied zwischen einer „konkreten" und einer ,,nichtkonkreten"(?),„unkonkreten"(?), „allgemei-
nen^?), „abstrakten" (?) institutionellen Garantie sein soll . Für eine institutionelle Deutung des 
Art . 9 Abs. 1 G G auch Ottmann, S. 175 ff. Siehe auch T.Kunze, S. 36: Die Annahme, A r t . 9 
Abs. 1 G G enthalte eine Institutsgarantie, sei herrschende Meinung. 
5 4 In diesem Sinne könnte man aber die Ausfuhrungen von Kubier / Schmidt / Simitis, 
S. 73, verstehen. 
5 5 Siehe ausführlicher oben C III 5, S. 184 f f Die gegenteilige Auffassung ist aber w o h l 
unausrottbar. Siehe etwa Heckelmann, A c P 176 (1976), 44: M i t der A n n a h m e einer Insti-
tutsgarantie wäre dem einfachen Gesetzgeber jegliche Bewegungsfreiheit g e n o m m e n , das 
Vereins- und Gesellschaftsrecht veränderten Bedürfnissen anpassen z u können. 
5 6 Siehe oben C III 5, S. 159 ff. 
5 7 Z u m Verhältnis von Häberle und Carl Schmitt siehe Häberle, Wesensgehaltsgarantie, 
S. 92 f f ; Stern, Staatsrecht I I I / l , § 68 I 6 b), S. 772 ff. 
gleiche Sprachwurzel an K o n t u r e n . A u c h wird der Begri f f der inst i tut ionel len 
Garantie heute weit über den Bereich der anerkannten Instituts-und insti tutio-
nel len Garantien hinaus ausgedehnt, etwa wenn v o n einer inst i tut ionel len 
Garantie des Sozialstaates 5 8 oder der Sozialversicherung 5 9 gesprochen w i r d . 6 0 Je 
m e h r Erscheinungen man Instituts- oder insti tutionellen Charakter zugesteht, 
je weniger dogmatische Aussagekraft hat aber dieser Begriff. Mangels einer Ver-
wendung des Ausdrucks i n der Verfassung sollte deshalb eine möglichst enge 
Begri f fsbest immung mi t klaren dogmatischen Konsequenzen gewählt wer-
d e n . 6 1 D i e dogmatische F u n k t i o n der Idee der Einrichtungsgarantie liegt i n der 
erkenntnismäßigen Verarbeitung des Problems, daß es v o n der Verfassung 
geschützte Freiheitsposit ionen gibt, die v o n der Existenz einfachen Rechts 
abhängen. 6 2 D a letzt l ich (fast) jede Freiheitsbetätigung i m v o m Grundgesetz 
konstituierten Sozia l - u n d Gesetzgebungsstaat einfachgesetzlich umhegt ist, 
ist das Prädikat einer Institutsgarantie — u m dem Begri f f eine gewisse E i n d e u -
tigkeit z u belassen — nur solchen Grundrechtsgarantien z u k o m m e n z u lassen, 
bei denen diese Abhängigkeit eine notwendige und vollständige ist . 6 3 
Solches läßt sich für die Vereinigungsfreiheit jedoch nicht annehmen. 6 4 
N a c h ihrer historischen W u r z e l ist die Vereinigungsfreiheit zunächst dem Sta-
tus negativus z u z u o r d n e n . 6 5 Es handelt sich v o n der Grundidee her primär u m 
einen Schutz vor staatlicher Gängelung. D i e Aufforderung an den Gesetzgeber 
zur Freiheitsverwirklichung durch N o r m s e t z u n g k o m m t h i n z u , ist jedoch erst 
ein zweiter, wenn auch gleichermaßen wichtiger Aspekt . A r t . 9 A b s . 1 G G ent-
faltet seine Schutzwirkungen auch ohne Rücksicht darauf, ob ein entsprechen-
5 8 Vgl . E. R. Huber, Rechtsstaat u n d Sozialstaat, S. 266. 
59 W. Bogs, 43. DJT, G 14; Gitter, N Z A 1984,141; Heinze, 55. DJT, E 61 f. V g l . auch A r t . 
161 W R V . Gegen die A n n a h m e einer inst i tutionellen Absicherung der Sozialversicherung 
BVerfG, B . v. 9.4.1975, E 39, 302 (314 f.). 
6 0 Es gibt noch weitere Beispiele für eine relativ weite Inanspruchnahme des Begriffs 
der Instituts- oder inst i tutionellen Garantie. Siehe etwa E. R. Huber, D Ö V 1956, 101, der 
v o n einer „institutionellen Garantie der freiheitlich-sozialstaatlichen Marktverfassung" 
spricht. 
6 1 Siehe auch schon oben C III 5 a, S. 159. 
6 2 Ausführlich oben C III 5 b , S. 164 ff. 
6 3 D a m i t soll nicht gesagt sein, daß nicht auch die Sozialversicherung inst i tutionell v o n 
der Verfassung abgesichert ist. Dies ist durchaus die Konsequenz der Anerkennung der 
Eigentumsqualität subjektiv-öffentlicher Rechte (so zu Recht Heinze, 55. DJT, E 63). N u r 
den terminus technicus „institutionelle Garantie" sollte man insoweit nicht verwenden. 
6 4 Anders R. G. Becker, S. 53. Etwas z u allgemein auch Badura, Festschrift für Rittner, S. 
14. Die v o n Badura festgestellte Abhängigkeit der Grundrechtsausübung v o n organisatori-
scher Ausgestaltung durch den Gesetzgeber ist zumindest keine generelle. Gleiches gilt für 
die Feststellung v o n T. Kunze, S. 49, wonach ein Tätigwerden des Gesetzgebers Vorausset-
z u n g für die Realisierung der Vereinigungsfreiheit sei. 
6 5 So auch Scholz, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 9 Rdnr. 10 und 32, ders., Koali t ionsfreiheit , 
S. 30: Die Freiheit zur Vereinigung gehöre zur „natürlichen" Freiheit, jedem rechtlich 
erlaubten Zweck nach Belieben nachzugehen. Z u r ideengeschichtlichen Entwick lung 
siehe F. Müller, Korporat ion und Assoz ia t ion , etwa S. 220 ff. 
der N o r m e n k o m p l e x des Vereins- oder Gesellschaftsrecht vorhanden ist . 6 6 D i e 
entsprechenden geltenden Bes t immungen des einfachen Rechts sind zwar 
grundrechtsverwirklichend. A u c h bei theoretischer völliger Untätigkeit des 
Gesetzgeber bzw. bei ersatzloser A u f h e b u n g der vorhandenen Best immungen 
wäre das Grundrecht jedoch nicht völlig leerlaufend, sondern i n seinem K e r n -
bestand als reines Recht des Status negativus weiterhin funktionsfähig. 
2. Grundrechtsausgestaltung und Grundrechtseinschränkung 
a) Die Position des BVerfG 
aa) Der Kreis der Grundrechtsträger 
D i e Auffassung des BVer fG z u m verfassungsrechtlichen Schutz der Vertrags-
freiheit ist argumentativ k a u m abgesichert, aber i m Ergebnis eindeutig. 
Beschränkungen der Vertragsfreiheit s ind danach vor dem Übermaßverbot z u 
rechtfertigende Eingriffe jedenfalls i n das Grundrecht aus A r t . 2 A b s . 1 G G . 
D i e Posi t ion zur inhal t l i ch verwandten Vereinigungsfreiheit wird vergleichs-
weise lang erörtert, ist i n ihren konkreten Konsequenzen jedoch undeut l ich . 
Maßgebend ist nach wie vor die Pos i t ion , die das Gericht i m M i t b e s t i m -
m u n g s u r t e i l 6 7 e ingenommen hat. D o r t ist schon hins icht l ich der Grundrechts-
trägerschaft keine eindeutige A b g r e n z u n g z u erkennen. Das BVerfG läßt die 
für den Bereich verbandsgestaltender Verwaltungsakte wichtige Frage offen, ob 
Schutzgut u n d Inhalt des A r t . 9 A b s . 1 G G eine A n w e n d u n g auch auf „größere 
Kapitalgesellschaften" zulassen. 6 8 Wegen des fehlenden assoziativ-personalen 
Gruppenbezugs solcher „Gesellschaften" sucht das BVerfG grundrechtliche 
G r e n z e n für gesetzgeberische Eingriffe i n unternehmerische Organisat ionszu-
sammenhänge nicht bei A r t . 9 A b s . 1 G G , 6 9 sondern vor allem bei A r t . 14 A b s . 
1 G G . 7 0 Für einen zentralen Problembereich kartellrechtlicher Privatrechtsge-
staltung findet sich deshalb i m Mitbes t immungsur te i l kaum ein Lösungsan-
satz, nämlich für die Frage der Vereinbarkeit v o n Maßnahmen der Z u s a m m e n -
schluß- oder Gründungskontrolle m i t A r t . 9 A b s . 1 G G . Bei den beteiligten 
Subjekten handelt es sich i n der Regel u m „größere Kapitalgesellschaften". 
D i e angedeutete Beschränkung der Relevanz des A r t . 9 A b s . 1 G G auf Gesel l -
schaften mit erkennbarem „personalen E lement " 7 1 ist nicht z u Unrecht kr i t i -
6 6 So auch Scholz, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 9 Rdnr . 26; i h m folgend Heckelmann, A c P 
179 (1979), 45. 
6 7 Ur t . v. 1.3.1979, E 50,290 (354). Z u dieser Entscheidung siehe ausführlich Pernthaler, 
Ist M i t b e s t i m m u n g verfassungsrechtlich meßbar?, Eine Analyse der Entscheidung des 
BVerfG über das Mitbestimmungsgesetz, Ber l in 1980. Z u r Vereinigungsfreiheit siehe dens., 
vor al lem S. 87 ff. Weiterhin Badura, Paritätische M i t b e s t i m m u n g u n d Verfassung, 1985. 
6 8 BVerfGE 50, 290 (355). 
6 9 V g l . Scholz, Entf lechtung, S. 105. 
7 0 BVer fGE 50, 290 (356 f.). 
7 1 BVer fGE 50, 290 (355). 
siert w o r d e n . 7 2 Würde m a n dem Gericht folgen, ergäben sich erhebliche 
Abgrenzungsprobleme. D i e Frage, ab welcher Größe A r t . 9 A b s . 1 G G Unter-
n e h m e n keinen Grundrechtsschutz mehr gewährt, ließe sich kaum exakt 
beantworten. A r t . 9 A b s . 1 G G unterscheidet w o h l auch gar nicht grundsätzlich 
zwischen Gesellschaften größerer u n d kleinerer A r t . 7 3 D i e richtige A n t w o r t auf 
den mi t steigender Größe geringer werdenden personalen Bezug u n d die stär-
ker werdende soziale Bedeutung läßt sich deshalb nicht i m Wege eines qualita-
t iven Sprungs, sondern nur durch eine quantitative Absch ichtung erreichen, 
also dadurch, daß die Eingriffe u m so eher als zulässig angesehen werden, je 
geringer der Bezug zur persönlichen Freiheitssphäre einzelner natürlicher Per-
sonen w i r d . 
bb) Vorgaben für die gesetzliche Umsetzung der Vereinigungsfreiheit 
Das B V e r f G betont i m H i n b l i c k auf gesetzgeberische B i n d u n g e n des Gesetz-
gebers be i A r t . 9 A b s . 1 G G zunächst die Befugnis der Mitg l ieder u n d der Ver-
e inigungen zur Selbstbest immung über die eigene Organisat ion , das Verfahren 
der W i l l e n s b i l d u n g u n d die Führung der Geschäfte. 7 4 Es macht aber eine E i n -
schränkung, die es vermeidet, ähnlich wie der Vertragsfreiheit sämtliche gesetz-
geberische Einschränkungen dem Anwendungsbereich der Regeln über 
Grundrechtseingriffe z u unterstellen. D i e Vereinigungsfreiheit sei i n mehr oder 
weniger großem U m f a n g auf Regelungen angewiesen, welche die freien Z u s a m -
menschlüsse u n d ihr Leben i n die allgemeine Rechtsordnung einfügen, die 
Sicherheit des Rechtsverkehrs gewährleisten, Rechte der Mitgl ieder sichern u n d 
den schutzbedürftigen Belangen Dritter oder auch öffentlichen Interessen 
Rechnung tragen; demgemäß sei mi t der verfassungsrechtlichen Garantie die 
Notwendigkei t gesetzlicher Ausgestaltung v e r b u n d e n ; 7 5 diese Notwendigkei t 
gehöre v o n vornherein z u m Inhalt des A r t . 9 A b s . 1 G G . 7 6 D a m i t gerät m a n bei 
der verfassungsrechtlichen Überprüfung gesetzgeberischer Tätigkeit i m 
Schutzbereich des A r t . 9 A b s . 1 G G i n das gleiche D i l e m m a wie bei der Ver-
tragsfreiheit. D i e verfassungsrechtliche Garantie soll den Gesetzgeber b i n d e n , 
ist aber gleichzeit ig — bei der Vertragsfreiheit völlig, bei der Vereinigungsfrei-
heit i n nicht unerheblichem U m f a n g — auf dessen Tätigkeit angewiesen. 
7 2 Siehe Ottmann, S. 85 f f ; Scholz, Entf lechtung, S. 106, S. 151. 
7 3 So auch Scholz, Entf lechtung, S. 151. 
7 4 B V e r f G E 50, 290 (354). 
7 5 B V e r f G E 50, 290 (354). Ähnlich auch BVerwG, Urt . v. 24.4.1979, E 40, 26 (34): Das 
Grundrecht der Vereinigungsfreiheit stehe nicht jenseits oder außerhalb der gesetzlichen 
O r d n u n g , sondern müsse i n der gesetzlichen O r d n u n g selbst gewahrt bleiben und verwirk-
licht werden. 
7 6 B V e r f G E 50, 290 (354). Es ist somit durchaus unricht ig , wenn bei Lübbe-Wolff, 
Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 60, die Auffassung vertreten w i r d , die Unter-
scheidung v o n Eingrif fen i n ein Grundrecht und der Ausgestaltung habe nur für die Zit ier-
pfl icht (Art. 19 A b s . 1 S. 2 G G ) Bedeutung. 
Das BVerfG versucht dem Gesetzgeber deshalb i n zweierlei Richtung gewisse 
Orientierungspunkte vorzugeben. A u f der einen Seite bestände keine B i n d u n g 
an die überkommenen Rechtsformen u n d N o r m e n k o m p l e x e . 7 7 Das ist zweifel-
los zutref fend. 7 8 E ine solche absolute, d . h . starre B i n d u n g gibt es an keiner 
Stelle der Verfassung, sie ist auch —entgegen einem gelegentlich erweckten E i n -
d r u c k 7 9 — soweit ersichtlich v o n niemandem behauptet w o r d e n . 8 0 Wesentlicher 
ist deshalb die zweite Aussage des BVerfG i n diesem Zusammenhang. Der 
Gesetzgeber sol l bei der Ausgestaltung des Grundrechts aus A r t . 9 A b s . 1 G G 
nicht nach freiem Belieben verfahren können. E r m u ß sich vielmehr „an dem 
Schutzgut des A r t . 9 A b s . 1 G G orientieren". 8 1 Freie Assoz ia t ion sei — unter 
Berücksichtigung möglicherweise koll idierender Belange — z u ermöglichen 
u n d z u erhalten; hierfür sei v o m Gesetzgeber die entsprechende Vielfalt v o n 
N o r m e n zur Verfügung z u stel len. 8 2 
Das BVerfG hält es — soviel dürfte aus diesen u n d den weiteren Ausführun-
gen des Gerichts hervorgehen — nicht für seine Aufgabe, d e m Gesetzgeber k o n -
krete Vorgaben für die rechtliche Ausgestaltung der Vereinigungsfreiheit z u 
machen. 8 3 Zweierlei wird jedoch deut l ich : Z u m einen wendet sich das Gericht 
gegen die i m Vorfeld der Mitbest immungsentscheidung geäußerte Ansicht , das 
geltende Vereins- u n d Gesellschaftsrecht sei „gesetzliche Grenze der Vereini-
gungsfreiheit". 8 4 Dies wäre eine weniger kunstvol l begründete, aber sachlich 
analoge Variat ion der Auffassung v o n Hans H u b e r z u m verfassungsrechtlichen 
Schutz der Vertragsfreiheit. 8 5 Der Gesetzgeber, der benötigt w i r d , u m die Frei-
heit wirksam werden z u lassen, würde v o n einer inhal t l i chen B i n d u n g an das 
Grundrecht freigestellt. Mögen sich hierfür i m Bereich der Vertragsfreiheit als 
reinem Produkt der Rechtsordnung n o c h Gründe f inden lassen, ist seine Über-
tragung auf die Vereinigungsfreiheit jedoch unhaltbar. Ansonsten liefe die 
7 7 BVer fGE 50, 290 (355). 
7 8 Vgl . Pernthaler, M i t b e s t i m m u n g , S. 89; Scholz, i n : M a u n z / Dürig, Ar t . 9 Rdnr. 26. 
7 9 Etwa von Kubier / Schmidt / Simitis, S. 73. 
8 0 Entgegen Kubier / Schmidt / Simitis, ebenda, jedenfalls nicht i m Gutachten von 
Badura / Rittner / Rüthers, und zwar auch nicht der Sache nach. Etwas unklar sind aller-
dings die Ausführungen v o n Pernthaler. Dieser behauptete zunächst (Qualifizierte M i t -
best immung, S. 24 m . Fußn. 8), A r t . 9 A b s . 1 G G enthielte nach einhelliger Lehre eine Insti-
tutsgarantie, u m dann nach Erlaß des Mitbest immungsurtei ls eben dieser zunächst zitier-
ten einhell igen Lehre vorzuwerfen, sie beachteten nicht genügend, daß es sich nicht u m 
eine konkrete institutionelle Garantie handele (Mi tbes t immung, S. 9 m . Fußn. 419). Die 
Unterscheidung zwischen konkreter u n d nicht konkreter (oder wie auch immer, siehe oben 
Fn. 53) institutioneller Garantie gibt es jedoch w o h l nur bei Pernthaler. Ansonsten beinhal-
tet die A n n a h m e einer Institutsgarantie immer die Möglichkeit eines gesetzgeberischen 
Gestaltungs- u n d Typisierungsspielraums. 
8 1 BVer fGE 50, 290 (355). 
8 2 BVer fGE 50, 290 (355). 
8 3 Siehe BVer fGE 50,290 (355): „Was darüber hinaus ausgestaltender gesetzlicher Rege-
lung zugänglich und bedürftig ist, läßt sich nicht abschließend u n d generell festlegen." 
8 4 So aber Kubier / Schmidt / Simitis, S. 73. 
8 5 Siehe H. Huber, Vertragsfreiheit; dazu oben C III 4 b , S. 153 ff. 
Garantie des Ar t . 9 A b s . 1 G G i m Bereich der rechtlich konstituierten Freiheit 
weitgehend leer. Z u m zweiten tendiert das BVerfG i m Ansatz z u einer Rechtfer-
tigungspflicht des Gesetzgebers i m H i n b l i c k auf solche Regelungen, die sich 
beschränkend auf die Ausübung der grundrechtl ichen Garantie des A r t . 9 A b s . 
1 G G auswirken. Das Gericht spricht v o m „Prinzip der freien Assoz ia t ion und 
Selbstbestimmung", das es z u wahren gelte; 8 6 an diesem Schutzgut habe sich 
der Gesetzgeber z u orientieren. 8 7 Es verlangt der Sache nach legitimierende 
Gründe für eine Einschränkung der freien Assoz ia t ion , seien es solche der N o t -
wendigkeit eines geordneten „Vereinslebens" 8 8 oder der Sicherheit des Rechts-
verkehrs. 8 9 Dies läuft auf eine A n w e n d u n g des Übermaßverbotes h inaus . 9 0 Das 
P r i n z i p der freien Vereinigungsbi ldung ist nur insoweit einschränkbar, als dies 
z u m Schutz anderer Belange geeignet, erforderlich u n d verhältnismäßig ist . 9 1 
Daß dies v o m BVerfG nicht ausdrücklich so gesagt worden ist, dürfte seinen 
G r u n d i n Art . 9 Abs . 2 G G haben. So entspricht es verbreiteter Vorstellung, alle 
„Eingriffe" seien an Art . 9 Abs . 2 G G z u messen. Hiermit soll durch die wenig kon-
krete prüfungstechnische Festlegung, das wenig deutliche Zusammensehen von 
Ausgestaltung und Eingriff, w o h l nicht ausdrücklich gebrochen werden. Gerade 
deshalb ist aber die Auffassung zu prüfen, ob es nicht denkbar ist, den Gesetzgeber 
i m Rahmen des Art . 9 Abs . 1 G G nur an das Übermaßverbot und nicht an Art . 9 
Abs . 2 G G zu binden, soweit es nicht u m Eingriffe i n den reinen Status negativus 
geht, sondern auch der rechtlich präformierte Bereich betroffen ist. 9 2 
b) Natürliche und rechtlich konstituierte Freiheit 
aa) Rechtsgeprägte und sachgeprägte Grundrechte 
D i e Ausführungen des BVerfG zur Vereinigungsfreiheit i m M i t b e s t i m -
mungsurte i l 9 3 beruhen auf der Unterscheidung v o n Grundrechtsausgestaltung 
bzw. Grundrechtsprägung auf der einen und Grundrechtseingrif f auf der ande-
ren Seite. Gesetzgeberische Tätigkeit ist nicht nur , aber auch „Grundrecht-
sausgestaltung", 9 4 „Grundrechtsprägung" 9 5 oder Erfüllung eines gesetzge-
8 6 BVerfGE 50, 290 (355); siehe auch B . v. 9.10.1991, N J W 1992, 549 (549). 
8 7 BVer fGE 50, 290 (355); N J W 1992, 549 (549). 
8 8 BVerfGE 50, 290 (355). 
8 9 BVerfGE 50, 290 (354); N J W 1992, 549 (549). 
9 0 Sehr deutlich i n diese Richtung BVerfG, B . v. 9.10.1991, N J W 1992, 549 f. 
9 1 BVerfG, aaO, N J W 1992, 549 (549). 
9 2 E i n Ansatz in diese Richtung findet sich allerdings bei T.Kunze, S. 68, der das Über-
maßverbot analog anwenden w i l l : Der Gesetzgeber brauche die Voraussetzungen der i n d i -
viduel len Freiheit dann nicht weitergehend z u verwirkl ichen, wenn dem bestimmte legi-
time öffentliche Interessen entgegenstehen, was am Übermaßverbot z u überprüfen sei. 
9 3 BVerfGE 50,290 (314 f f ) . 
94 Lerche, Übermaß, S. 107 ff.; E. R. Huber, Wirtschaftl iche M i t b e s t i m m u n g , S. 70; H 
P. Ipsen, D V B l . 1956, 360, ders., Apothekenerrichtung, S. 42; Scheuner, D Ö V 1956, 69. 
95 Lerche, Übermaß, S. 107 f f , ders. H b S t R V, S. 745 Rdnr. 10 und S. 762 ff. Rdnr. 38 ff. 
berischen „Organisationsauftrags". 9 6 Diesen unterschiedlichen Begriffen liegt 
letzt l ich die gleiche Idee zugrunde. B i l d l i c h gesprochen „schneiden" die 
Gesetze i n diesen Fällen nicht in den Grundrechtsbereich h i n e i n , sondern sie 
„bauen i h n auf ' , 9 7 sie sind Ausübung der Ermächtigung an den gestaltenden 
Gesetzgeber, z u regeln, was das Freiheitsrecht inhal t l i ch überhaupt hergibt. 9 8 
Hieraus wird i m allgemeinen der Schluß gezogen, solche Vorschriften seien 
deshalb be im Ersterlaß weder am Schrankensystem noch am Übermaßverbot 
z u messen. Es käme z u einer Freiheitserweiterung, keiner Freiheitsverkürzung. 
Letztere trete erst dann ein, wenn der ursprünglich freiheitserweiternde A k t 
ganz oder teilweise zurückgenommen würde. 9 9 
Z u r Dif ferenzierung, ob es sich bei einer gesetzgeberischen Maßnahme u m 
einen „Eingr i f f oder u m „Ausgestaltung" handelt, wird gelegentlich empfoh-
len, zwischen „sachgeprägten" bzw. „sacherzeugten" Grundrechten auf der 
einen u n d „rechtsgeschöpften" bzw. „rechtserzeugten" Grundrechten auf der 
anderen Seite z u unterscheiden. 1 0 0 Dies wird damit begründet, daß bei sachge-
prägten Grundrechten gesetzgeberische Tätigkeit — abgesehen v o n den Fällen 
der Grundrechtsverdeut l ichung 1 0 1 — als grundrechtseingreifend z u verstehen 
sei, während i m Bereich der rechtserzeugten Grundrechte der Gesetzgeber den 
Rechtsstoff schaffe, aus dem die Grundrechte se ien . 1 0 2 
Eine solche abstrakte Kategorisierung ist jedoch nur sehr pauschal möglich 
u n d vielfach z u ungenau. Zweifel los s ind Gewissens-und Kunstfreiheit weitge-
hend sachgeprägt, 1 0 3 das Grundrecht auf E igentum hingegen rechtserzeugt. 1 0 4 
B e i m hier vor al lem interessierenden Grundrecht der Vereinigungsfreiheit 
k o m m t m a n jedoch i n besondere Schwierigkeiten, denn sie läßt s ich i n beide 
Kategorien einordnen. In ihrem dem Status negativus angehörenden Kern ist 
sie auf Unabhängigkeit u n d Unbeeinflußtheit v o m Staat gerichtet u n d daher 
sachgeprägt, durch das Zurverfügungstellen v o n Rechtsformen z u r weiteren 
Grundrechtsverwirkl ichung durch B G B , H G B etc. aber auch rechtserzeugt. 
Dieser nicht nur bei A r t . 9 A b s . 1 G G anzutreffende Befund nötigt be i abstrak-
ter Grundrechtskategorisierung z u der A n n a h m e , es gäbe Grundrechte , die 
9 6 Z u letzterem Begriff siehe Lerche, Arbeitskampf, S. 41. 
9 7 Formulierungen v o n Lerche, Ubermaß, S. 107. 
98 H P Ipsen, D V B l . 1956,360,ders., Apothekenerr ichtung,S . 42; weiterhin Scholz, W i r t -
schaftsaufsicht, S. 134 f. 
9 9 Dieser Gedanke läßt sich auch dann akzeptieren, wenn man v o n der grundsätzlichen 
A n t i n o m i e zwischen Grundrechten und Sozialstaatsprinzip ausgeht. D e n n die Möglich-
keit der Freiheitserweiterung oder -Schaffung durch Gesetzgebung soll damit nicht bestrit-
ten werden. 
1 0 0 So Nierhaus, AöR 116 (1991), 83 f f ; vgl . auch Höfling, Offene Grundrechtsinterpre-
tation, S. 93 f f ; Majewski, S. 86 ff. 
1 0 1 Siehe dazu Lerche, Übermaß, S. 99. 
1 0 2 Formulierung nach Nierhaus, A ö R 116 (1991), 90. 
1 0 3 Siehe Nierhaus, AöR 116 (1991), 84 f f ; Höfling, Offene Grundrechtsinterpretation, 
S. 96, S. 128 ff.; Majewski, S. 96 ff. 
104 Nierhaus, A ö R 116 (1991), 96 ff. 
s o w o h l sachgeprägt als auch rechtserzeugt s i n d . 1 0 5 Letzt l ich wird m a n dann 
aber dazu k o m m e n , daß sich die meisten Grundrechte nicht rein dem einen 
oder anderen Bereich zuordnen lassen. Aufze igen läßt sich dies leicht an einem 
der Paradebeispiele für ein angeblich rein sachgeprägtes Grundrecht , nämlich 
der Kunst f re ihe i t . 1 0 6 Grundrechtl iche Freiheit ist auch i m Bereich dieses G r u n -
drechts i n wesentlicher Weise v o m Staat ermöglicht, al lein durch die diversen 
F o r m e n der staatlichen Kunstförderung. 1 0 7 
bb) Eingreifende und ausgestaltende Gesetzgebungsakte 
in der Sicht der Normbestandsschutzlehre 
Selbst bei zunächst eindeutig scheinenden Fällen der Grundrechtsqual i f ika-
t i o n ist i m Ergebnis nur eine sowohl-als-auch-Einordnung i m H i n b l i c k auf die 
Alternative Rechts- oder Sachgeprägtheit möglich. Es ist deshalb darauf z u ver-
z ichten, abstrakt am jeweiligen Grundrecht gesetzgeberische Tätigkeit dem 
schutzbereichsprägenden oder dem eingreifenden Bereich zuzuordnen . Es 
k o m m t vie lmehr auf den konkreten Gesetzgebungsakt an. W i r d i n eine ohne staat-
liche M i t w i r k u n g mögliche Tätigkeit eingegriffen, gilt zweifelsfrei das Schran-
kensystem des jeweiligen Grundrechts . Das Grundrecht wirkt i m Sinne eines 
klassischen Abwehrrechts. Be i „Ausgestaltungsgesetzgebung" gibt es hingegen 
einen i m Grundsatz weiteren Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers. Es greift 
jedoch z u k u r z , hierauf aufbauend i m wesentlichen nur i n den Kategorien 
„Eingriff ' u n d „Ausgestaltung" z u denken. Dies hat bereits die Diskuss ion u m 
die Idee des Normbestandsschutzgedankens indirekt ergeben. Be i der A u s -
gestaltung gibt es zwei Varianten gesetzgeberischer Tätigkeit. Z u m einen kann 
es u m den „Aufbau" rechtlich z u konstituierender Freiheit gehen. E i n solcher 
„Aufbau" kann m i t einem „Abbau" an anderer Stelle oder für andere Personen 
(im Fall v o n Interessenskollisionen) einhergehen. Es ist deshalb nötig z u unter-
scheiden, u n d zwar aus subjektiviert-grundrechtlicher Sicht zwischen erwei-
ternder und beschränkender Ausgestaltung. Im Fall der beschränkenden A u s -
gestaltung ist die A n w e n d u n g der allgemeinen Grundrechtsschranke Über-
maßverbot angebracht. Dessen „Einblendung" verlangt der Normbestands-
schutzgedanke. D i e „Ausblendung" der speziellen Grundrechtsschranken 
beruht hingegen darauf, daß es ganz unangemessen wäre, die eingriffsabweh-
rende F u n k t i o n der Grundrechte bei der Grundrechtsausgestaltung i n glei-
chem Maße z u aktivieren, als wenn es z u einer Verkürzung des natürlichen Frei-
heitsbereiches käme. D i e freiheitsmindernde W i r k u n g mag zwar vielfach ver-
gleichbar sein. Der Gestaltungsspielraum, den der Gesetzgeber b e i m Ersterlaß 
1 0 5 V g l . Nierhaus, AöR 116 (1991), 84. 
1 0 6 Z u r E i n o r d n u n g der Kunstfreiheit als sachgeprägtes Grundrecht siehe Nierhaus, A ö R 
116 (1991), 86. V g l . vor allem auch Hufen, Freiheit der Kuns t , S. 394: Kunst als solche dürfe 
nicht zur Institution gemacht werden. 
107 Steiner, V V D S t R L 42 (1984), S. 7 ff, ders., H b S t R III, S. 1235 ff. 
bezüglich des O b u n d W i e der Freiheitsermöglichung hatte, reduziert sich aber 
nicht mi t dem Erlaß einer denkbaren gesetzlichen Regelung schlagartig auf 
N u l l , auch nicht beschränkt auf diese Maßnahme. Andernfal ls käme m a n tat-
sächlich i n vielen Fällen z u der bereits erwähnten Gefahr einer Verweigerungs-
haltung des Gesetzgebers oder einer Erstarrung der Rechtsordnung. 1 0 8 D i e 
Beschränkungen der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit, die wegen der 
Erzeugung v o n Disposit ionsvertrauen angebracht s ind, rechtfertigen die 
A n w e n d u n g des Übermaßverbotes, jedoch nicht mehr. N u r bei rein „auf-
bauender" Ausgestaltung wäre der Gesetzgeber nicht an das Übermaßverbot 
gebunden. Begrenzungen ergäben sich aus der objektiven Wertentscheidung 
des Grundrechts u n d sonstigen Verfassungsbest immungen. 1 0 9 
Ausgrenzung der speziellen Grundrechtsschranken verbunden m i t der 
Anwendbarkeit des Übermaßverbot ist—wie bereits angedeutet—ein Ergebnis 
der A n w e n d u n g der modif iz ier ten Lehre v o m grundrechtlichen N o r m b e -
standsschutz. Sie besagt kurzgefaßt, 1 1 0 daß v o m einfachen Gesetzgeber i n 
Erfüllung eines (weit gefaßten) Verfassungsauftrags geschaffenes Recht i n den 
Schutzbereich des jeweiligen Grundrechts fällt . 1 1 1 D e m grundsätzlichen A n l i e -
gen der Lehre ist auch für den Bereich des A r t . 9 A b s . 1 G G zuzust immen. Vor 
al lem spricht der Vertrauensgedanke dagegen, es i n das freie Belieben des 
Gesetzgebers z u stellen, bestimmte Organisat ionstypen, auf die sich der 
Rechtsverkehr maßgeblich eingerichtet hat, bel iebig z u ändern oder abzuschaf-
f e n . 1 1 2 Der Gestaltungsspielraum ist also bei betätigtem Gestaltungsauftrag 
geringer als vorher . 1 1 3 M a n kann nicht so tun , als agiere der grundrechtsausge-
staltende Gesetzgeber stets als völliger Neuschöpfer, der seine Grenzen nur bei 
der v o m Grundrecht gezogenen Pfl icht zur Erhal tung eines unabdingbaren 
Minimalstandards findet. D i e verfassungsrechtliche Garantie des Ar t . 9 A b s . 1 
G G beruht — ähnlich der Vertragsfreiheit — auch auf einem Rezeptionsvorgang 
u n d steht damit i n einem aktuellen Wirk l i chke i t s - u n d vor allem Vertrauenszu-
sammenhang. 
A u c h auf die Schwäche dieser Lehre ist aber bereits hingewiesen worden. Sie 
überzeugt zwar bei den unter einfachem Gesetzesvorbehalt stehenden G r u n d -
rechten aus A r t . 2 A b s . 1, A r t . 12 A b s . 1 u n d A r t . 14 A b s . 1 G G , nicht jedoch 
bei denen, die unter keinem oder nur einem eingeschränkten Gesetzesvorbe-
1 0 8 Siehe zu der K r i t i k an der K o n z e p t i o n v o n Lübbe-Wolff, Grundrechte als Eingriffsab-
wehrrechte, oben C III 6, S. 170 f f 
1 0 9 Dieser Gedanke wird i m folgenden noch erweitert, und zwar i m H i n b l i c k auf die G e l -
tung des Übermaßverbotes auch i n diesen Fällen. 
1 , 0 Ausführlichere Diskussion oben C III 6, S. 170 ff. 
111 Lübbe-Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 150. 
1 1 2 Ausführlich z u m Zusammenhang von Normbestands- u n d Vertrauensschutz oben C 
III 6 c, S. 174 ff. 
1 1 3 Dieser Aspekt k o m m t bei Scholz, Paritätische M i t b e s t i m m u n g , S. 126, zu kurz, der 
die ursprüngliche Gestaltungsfreiheit mi t der nach Betätigung gleichsetzt. 
halt s tehen. 1 1 4 A u c h bei A r t . 9 A b s . 1 G G führte die A n w e n d u n g dieser Theorie 
i n der vor allem v o n Lübbe-Wolff formulierten Fassung z u erheblichen K o m -
pl ika t ionen . O h n e weiteres wird m a n davon ausgehen können, daß der Erlaß 
der Regeln des B G B über das Vereinsrecht, des H G B , des G m b H - u n d des 
Aktiengesetzes den Verfassungsauftrag des A r t . 9 A b s . 1 G G erfüllen. 1 1 5 Sie stel-
len Rechtstypen zur Grundrechtsverwirkl ichung zur Verfügung. A l s Konse-
quenz würde sich hieraus ergeben, daß irgendwelche für die Grundrechtsaus-
übenden beschränkende Regelungen vor dem Schrankensystem des A r t . 9 A b s . 
2 G G z u rechtfertigen wären. A u f A r t . 9 A b s . 2 G G lassen sich solche „Eingriffe" 
aber schon v o n den tatbestandlichen Voraussetzungen her nicht stützen. Es 
bl iebe die Berufung auf „kollidierendes Verfassungsrecht" 1 1 6 , was i n den mei -
sten Fällen Änderungen aber nicht erlauben würde. D a m i t führte die Lehre 
v o m grundrechtl ichen Normbestandsschutz z u einer fast vollständigen status-
quo-Garantie des bestehenden Vereins-und Gesellschaftsrechts. 1 1 7 D i e Diskus-
s ion u m den verfassungsrechtlichen Schutz der Vereinigungsfreiheit zeigt des-
halb , daß die grundsätzlich richtige Lehre v o m Normbestandsschutz folgen-
dermaßen z u verstehen ist: Grundrechtsverwirklichende N o r m e n s ind dem 
Schutzbereich des Grundrechts zuzuordnen . Schranke für gesetzgeberische 
Eingri f fe ist jedoch allein das Übermaßverbot . 1 1 8 
cc) Die notwendige Erweiterung des Normbestandsschutzgedankens 
S o w o h l der Ausgestaltungsgedanke etwa i n der Version des BVerfG i m M i t -
best immungsurtei l als auch die erweiterte Fassung unter E i n b e z i e h u n g des 
Normbestandsschutzgedankens geben jedoch keine befriedigende A n t w o r t 
1 1 4 Siehe oben C III 6, S. 170 ff. 
1 1 5 Siehe Pernthaler, Qualif izierte M i t b e s t i m m u n g , S. 26: Gesellschaftsrechtliche Rege-
lungen als unmittelbare Ausführungsgesetze zu A r t . 9 A b s . 1 G G . 
1 1 6 V g l . Jarass, i n : Jarass / Pieroth, A r t . 9 Rdnr. 16. 
1 1 7 Heute dürfte unstreitig sein, daß die Schrankentrias des A r t . 2 A b s . 1 G G sich nicht 
auf die Spezialgrundrechte übertragen läßt. A u c h gegen die v o n Scholz, Koali t ionsfreiheit , 
S. 335 f f , und Lerche, Arbeitskampf, S. 33 ff., befürwortete A n w e n d u n g des A r t . 5 Abs . 2 G G 
sprechen erhebliche systematische Bedenken, denn A r t . 5 Abs . 2 G G steht i m A r t . 5 und 
A r t . 9 hat in Art . 9 A b s . 2 G G einen eigenen Gesetzesvorbehalt. Die angeführte Begrün-
dung, A r t . 9 Abs . 1 G G sei e in „Kommunikationsgrundrecht", trägt die generelle A n w e n -
dung des A r t . 5 Abs. 2 G G nicht, denn es geht nicht nur u m Organisat ion zur K o m m u n i k a -
t ion i m Sinne von A r t . 5 A b s . 1 G G , sondern u m die Organisat ion überhaupt. Das Zusam-
menlesen von Art . 5 A b s . 2 u n d A r t . 9 A b s . 1 G G scheint i m übrigen sehr mit der bei Scholz 
anzutreffenden Vorliebe für die Entwick lung sog. Teilverfassungen zusammenzuhängen. 
Gegen solche Konzepte zu Recht kritisch Wahl, Der Staat 20 (1981), 509 ff. 
1 1 8 Siehe auch die Überlegungen v o n Schnorr von Carolsfeld, Z g e s G e n W 17 (1967), 21 
m. A n m . 2, zur Pflichtmitgliedschaft i n Prüfungsverbänden u n d dazu Steiner, Öffentliche 
Verwaltung durch Private, S. 149 m . A n m . 645. A u c h die §§ 53 ff. G e n G sind nach der hier 
entwickelten K o n z e p t i o n am Übermaßverbot zu prüfen. Sie entgeht dieser grundrechtl i-
chen Rechtfertigungspflicht nicht dadurch, daß man v o n einer „Entstehungsvorausset-
z u n g " ausgeht (so i m Ergebnis auch Steiner, a a O ; anders Schnorr von Carolsfeld, ebenfalls 
aaO). 
auf die B i n d u n g e n des Gesetzgebers b e i m Neuerlaß v o n grundrechts verwirk l i -
chenden Vorschriften u n d damit auch über die Maßstäbe für die Verfassungs-
mäßigkeit v o n bestehendem vorkonst i tut ionel lem Recht. E ine G e l t u n g des 
Übermaßverbotes ist jedoch auch hierauf z u erstrecken. Das A r t . 9 A b s . 1 G G 
zugrundeliegende u n d v o m BVerfG anerkannte B i l d grundsätzlich freier Asso-
z iat ion verträgt nicht die grundlose Vorenthaltung v o n Gestaltungsmöglich-
keiten. Beschränkungen bedürften der Legi t imat ion durch öffentliche Interes-
sen. Ansonsten würde m a n A r t . 9 A b s . 1 G G auf den U m f a n g einer Instituts-
garantie beschränken u n d die freiheitliche Zielsetzung der N o r m nicht aus-
schöpfen. Dieser wird m a n nur gerecht, wenn m a n — möglicherweise anders 
als bei sonstigen Grundrechten — A r t . 9 A b s . 1 G G nicht nur eine allgemeine 
Förderpflicht, sondern eine grundsätzliche Opt imierungspf l i cht e n t n i m m t . 1 1 9 
D e m Gesetzgeber obliegt es also, Vereinigungen z u selbstgewählten Zwecken 
u n d m i t selbstgewählter Organisat ionsform die i m Vergleich mi t natürlichen 
Personen gleichberechtigte Teilnahme am Rechtsverkehr z u ermöglichen. A r t . 
9 A b s . 1 G G ist deshalb i n gleichem Maße ein Gleichheits- wie ein Freiheits-, 
weniger ein Ausübungs-, sondern vor al lem ein Organisat ionsrecht . 1 2 0 A r t . 9 
A b s . 1 G G schafft die Voraussetzungen für die Ausübung grundrechtlicher 
Freiheit i m Verbund. D i e Vereinigungsfreiheit legitimiert die besondere D y n a -
m i k einer Grundrechtsausübung durch mehrere i n körperschaftlich oder kör-
perschaftsähnlich organisierter F o r m . 
Die nur beschränkte Erfüllung dieser Gleichstel lungs- u n d Ausgestaltungs-
pfl icht ist zwar bei abstrakter Betrachtung zunächst die Vorenthaltung einer 
Leistung. Sie untersteht g le ichwohl beschränkt den Eingriffsregeln, nämlich 
der Rechtfertigungspflicht vor dem Übermaßverbot . 1 2 1 D ie nur beschränkte 
Eingriffsgleichheit der Nicht le is tung ist das notwendige Zugeständnis an den 
Gesetzgeber. Jener wird v o n A r t . 9 A b s . 1 G G i n die Pfl icht g e n o m m e n . D a m i t 
muß ein Gestaltungsspielraum korrespondieren, der größer ist als der R a h m e n , 
den A r t . 9 A b s . 2 G G u n d das möglicherweise koll idierende Verfassungsrecht 
ziehen. Sowohl für den Bereich der rechtlich konstituierten als auch z u konst i -
tuierenden Freiheit ist also nicht die A n w e n d u n g des Schrankensystems des 
A r t . 9 A b s . 2 G G , w o h l aber die A n w e n d u n g des Übermaßverbotes angemes-
sen . 1 2 2 
1 , 9 Anders ausdrücklich K. Schmidt, D B 1974, 257: A r t . 9 A b s . 1 G G enthalte kein gene-
relles Grundrecht auf Er langung der Rechtsfähigkeit durch einen frei gegründeten Ver-
band. 
1 2 0 V g l . schon oben D I 4 b , S. 203 f. 
1 2 1 Die Rechtfertigung v o n Beschränkungen wird dem Gesetzgeber aber i m allgemeinen 
dadurch erleichtert, daß einer Vereinigung für die Erlangung von Rechtsfähigkeit mehrere 
Wege zur Verfügung stehen. Siehe zu diesem Aspekt K. Schmidt, D B 1974, 257. 
1 2 2 Der Entscheidung des BVer fG, K . B . v. 14.8.1992, B a y V B l . 1992,80 f., über die Zuläs-
sigkeit der Beschränkung der Mitgl iederwerbung durch A r t . 1 A b s . 1 N r . 2 B a y S a m m l G ist 
deshalb i m Ergebnis z u z u s t i m m e n . Es gelten nicht nur die Schranken des Art . 9 A b s . 2 G G , 
weil es u m einen E i n g r i f f in eine rechtlich konstituierte Freiheit geht. 
3. Folgen für die verfassungsrechtliche Beurteilung 
einfachrechtlicher privatrechtsgestaltender Normen 
A u s den bisherigen Erörterungen ergibt sich die Notwendigkei t einer diffe-
renzierten Sicht des Schrankensystems des A r t . 9 A b s . 1 G G . Soweit es u m 
gesetzliche Eingri f fe i n das „natürliche" Recht z u m Zusammenschluß geht, ist 
verfassungsrechtliche Schrankenschranke A r t . 9 A b s . 2 G G . Privatrechtsgestal-
tende Tätigkeit des Staates betrifft aber i n der Regel nicht diesen, sondern den 
Bereich der rechtl ich konstituierten bzw. präformierten Freiheit. Soweit es hier 
z u gesetzgeberischen Beschränkungen u n d Änderungen v o n Vereins- oder 
gesellschaftsrechtlichen N o r m e n k o m m t , ist al lein das Übermaßverbot Prü-
fungsmaßstab. Ebenfalls am Übermaßverbot z u messen sind alle bestehenden 
Vorschri f ten, die sich beschränkend auf die B i l d u n g v o n Vereinigungen auswir-
ken. H i e r z u zählen etwa neben F o r m - u n d Haftungsvorschriften auch die 
genannten N o r m e n , die z u privatrechtsgestaltendem H a n d e l n ermächtigen. 
Diese Sichtweise liefert eine einheitliche Grundlage für die Beurtei lung ver-
bandsgestaltender staatlicher Maßnahmen. W i r d eine G m b H durch privat-
rechtsgestaltenden Verwaltungsakt nach § 62 G m b H G aufgelöst, k o m m t es ver-
fassungsrechtlich nicht darauf an, ob es sich u m eine E i n - P e r s o n e n - G m b H 
handelt oder nicht . E i n E i n g r i f f i n die „natürliche" Vereinigungsfreiheit liegt 
nicht v o r . 1 2 3 Es wird nur die v o m G m b H G grundsätzlich konstituierte Freiheit 
i m E i n z e l f a l l entzogen. E i n solcher Vorgang ist zwar grundrechtl ich relevant, 
sei es unter dem B l i c k w i n k e l des A r t . 9 A b s . 1 G G (bei einer Mehrpersonen-
G m b H ) oder des A r t . 12 A b s . 1 G G (bei einer E i n p e r s o n e n - G m b H ) . Beide 
Grundrechte divergieren aber insoweit nicht h ins icht l ich ihrer Schranken. 
In ähnlicher Weise brauchen sich die kartellrechtlichen Bes t immungen der 
§§ 1 ff. G W B oder §§ 23 ff. G W B nicht an A r t . 9 A b s . 2 G G messen oder auf k o l -
lidierendes Verfassungsrecht stützen lassen. A u c h insoweit reicht die Vereinbar-
keit mi t dem Übermaßverbot. Diese Vorgänge betreffen ebenfalls nur die 
rechtl ich konstituierte Freiheit. O b sich ein gesetzliches Verbot oder eine Ver-
fügung auf die Vereinigungsfreiheit auswirkt, ist auch hier nicht v o n entschei-
dender Bedeutung. 
III. Der verfassungsrechtliche Schutz 
der Stiftungsgründungsfreiheit 
1. Stiftungsfreiheit als Institutsgarantie 
Stiftungsfreiheit ist rechtlich konstituierte Freiheit. Es gibt kein v o n staatli-
cher Rechtsetzung freies, „natürliches" Stiftungsrecht. Trotzdem läßt sich auch 
1 2 3 Eine Vereinigung mehrerer bliebe als nichtrechtsfähiger Verein bestehen. 
die Stiftungsfreiheit nicht als Institutsgarantie verstehen. 1 2 4 Eine Institutsga-
rantie kann nur dann angenommen werden, wenn ein eindeutiger verfassungs-
rechtlicher Rezeptionsvorgang vor l iegt . 1 2 5 Dies setzt eine verfassungstextliche 
Erfassung des Stiftungsrechts i m Grundrechtsbereich voraus. Eine solche liegt 
jedoch nicht vor . Es fehlt daher an dem notwendigen, positivrechtlichen 
Anknüpfungspunkt. 
2. Grundrecht auf Stiftungsgründung 
Eine weitere Möglichkeit zur verfassungsrechtlichen Absicherung der Stif-
tungsgründungsfreiheit bestände i n der A n n a h m e eines „Grundrechts auf Stif-
t u n g " . 1 2 6 Dieses ließe sich entweder dem allgemeinen Freiheitsrecht des Ar t . 2 
A b s . 1 G G oder den entsprechenden Spezialgrundrechten zuordnen. 
Ausgangspunkt der Überlegungen hat wiederum z u sein, daß „Stiftungsfrei-
heit"— ähnlich wie „Vertragsfreiheit" —zunächst auf einer staatlichen Leistung 
beruht. Insofern läßt sich erwägen, das einfachgesetzliche Stiftungsrecht als 
Erfüllung einer aus den Grundrechten, vor al lem aus A r t . 4, A r t . 5 A b s . 1 u n d 
A b s . 3, A r t . 6 u n d A r t . 7 A b s . 4 G G folgenden Leistungspflicht z u verstehen. 1 2 7 
Für die Erfüllung grundrechtlicher Leistungspflichten verbleibt dem Gesetz-
geber jedoch ein nicht unerheblicher Erfüllungsspielraum. Verfassungswidrig 
ist erst die Unterschreitung des absoluten, grundrechtl ich garantierten M i n -
deststandards. Es läßt sich jedoch kaum sagen, daß das einfachgesetzliche Stif-
tungsrecht zur Verwirkl ichung der Glaubens- , Wissenschafts-, Presse-, Kunst -
oder Privatschulfreiheit unabdingbar erforderlich wäre . 1 2 8 Es gibt genügend 
andere Rechtsformen, m i t denen sich vergleichbare rechtliche Effekte wie m i t 
einer Stiftung erzielen lassen. 1 2 9 
Aus ähnlichen Gründen scheidet auch die A n n a h m e eines unbenannten 
Grundrechts „Stiftungsfreiheit" i m Sinne eines Rechts auf Schaffung einer 
juristischen Person aus. Das Recht zur Stiftungsgründung ist in keiner Weise 
ähnlich essentiell für die autonome Persönlichkeitsentwicklung wie die Ver-
tragsfreiheit. A u c h die Voraussetzungen für die A n e r k e n n u n g einer entspre-
1 2 4 Anders Sot\%t\-Neuhoff, vor § 80 Rdnr. 9: „Institutionsgarantie" 
1 2 5 Vgl . die Darstellungen zur E i n o r d n u n g der Vertragsfreiheit als Institutsgarantie oben 
C III 5 c, S. 169 ff. 
1 2 6 So der Ti te l der Untersuchung v o n Frowein (1976); vgl . auch MüKo-Reuter, vor § 80 
Rdnr. 27. 
1 2 7 Z u den relevanten Grundrechten siehe Frowein, Grundrecht auf Stiftung, S. 12 ff. 
1 2 8 So auch M. Schulte, Staat und Stiftung, S. 39. Anders Frowein, Grundrecht auf Stif-
tung, S. 12 f f , jedoch ohne ausreichende Reflektion über Gestaltungsalternativen. Deshalb 
zu Recht kritische Bemerkungen gegenüber den Ausführungen v o n Frowein bei Ebersbach, 
AöR 104 (1979), 158. 
1 2 9 V g l . M. Schulte, Staat u n d Stiftung. S. 39; Ebersbach, AöR 104 (1979), 159. Z u nen-
nen s ind: Gründung einer G m b H , eines Vereins, Err ichtung einer nichtrechtsfähigen Stif-
tung, Zuwendungen unter Auf lagen (§§ 525,1940,2194 B G B ) . Siehe Ebersbach, aaO, und 
Ballerstedt, 44. DJT, 1/5, S. 15 ff. 
chenden verfassungsgewohnheitsrechtlichen Überzeugung liegen nicht vor . 
So läßt sich eine entsprechende o p i n i o iuris nicht feststellen, auch wenn de 
lege ferenda die Einführung einer gebundenen Entscheidung befürwortet 
w i r d . 1 3 0 Skepsis gegenüber eines Rechts zur zei t l ich unbeschränkten W i l l e n s -
herrschaft über spätere Generationen, einer Vermögensbindung an die „Tote 
H a n d " , 1 3 1 bleibt bestehen. 1 3 2 Zugespitzt läßt sie sich folgendermaßen formul ie -
ren: A r t . 2 A b s . 1 G G gewährt das Recht auf freie Entfal tung, nicht auf freie 
Verewigung der Persönlichkeit . 1 3 3 Schließlich gibt es auch keine Entscheidung 
des B V e r f G , die das Stiftungsgründungsrecht als Grundrecht oder grund-
rechtsgleiches Recht anerkennt . 1 3 4 
N i c h t überzeugend ist es schließlich, das Stiftungsrecht i m Schutzbereich 
der Eigentums- u n d Erbrechtsgarantie des A r t . 14 G G anzus iede ln . 1 3 5 Zwar 
schützt die Eigentumsgarantie die grundsätzliche Verfügungsbefugnis über 
durch A r t . 14 G G geschützte Eigentumsgegenstände. Dieses würde jedoch m i t 
einer Abschaf fung des Stiftungsrechts i n keiner Weise berührt. D e n n bei der 
Err i chtung einer St i f tung geht es nicht primär u m die Verfügungsmöglichkeit, 
die s o w o h l unter Lebenden als auch v o n Todes wegen auf vielfältige andere 
Weise verwirklicht werden kann, sondern u m eine m i t erheblichem rechtlichen 
A u f w a n d abgesicherte zweckbestimmte Vermögensverwendung nach Ver-
mögensentäußerung. Dies liegt deshalb thematisch außerhalb des A r t . 14 
G G . 1 3 6 Im übrigen wäre e in „Grundrecht auf St i f tung" ein Recht auf die E x i -
stenz bestimmter N o r m e n k o m p l e x e . Siedelt m a n dieses Recht i m A r t . 14 G G 
an, handelte es sich u m einen Bestandteil der Institutsgarantie. Diese schützt 
aber ledigl ich einen Kernbestand an N o r m e n , ohne daß sich dies i m H i n b l i c k 
auf bestimmte N o r m e n absolut fixieren l ieße . 1 3 7 Entscheidend ist insoweit eine 
Gesamtbetrachtung. Selbst wenn m a n also das Stiftungsrecht A r t . 14 G G 
zuordnen wollte, wäre der Gesetzgeber nicht an einer Abschaffung gehindert. 
Es verblieben genügend andere Möglichkeiten, über E igentum z u verfugen 
oder die Vermögensverhältnisse nach dem Tod gemäß vorher geäußertem eige-
nem Entschluß z u regeln. 
1 3 0 V g l . Arbeitsgemeinschaft Stiftungsrecht, Anlage 3 z u m Sitzungsbericht des 44. DJT, Teil 
G , unter N r . 2, dies., i n : Deutsches Stiftungswesen 1966 - 1976, S. 387; Gather, 44. DJT, 
G 49; A b s t i m m u n g 44. DJT, G 94, zweite Frage. 
1 3 1 So etwa Salzwedel 44. DJT, Band 1/5, S. 67. 
1 3 2 V g l . die nach wie vor gültigen Ausführungen v o n Ballerstedt, 44. DJT, Band 1/5, S. 41, 
zur Idee der Einführung völliger Stiftungsfreiheit, sowie v o n Salzwedel, 44. DJT, Band 1/5, 
S. 67: N i e m a n d habe einen grundrechtlichen „Anspruch" darauf, seine Individualität auch 
noch künftigen Generationen aufzuzwingen. 
1 3 3 Ähnl ich Salzwedel, 44. DJT, Band 1/5, S. 67; anders MüKo-Reuter, vor § 80 Rdnr. 3. 
1 3 4 Im Beschluß v o m 11.10.1977, E 46,73 (83) wird ledigl ich einer existierenden Stiftung 
Grundrechtsträgerschaft zuerkannt. 
1 3 5 So aber M. Schulte, Staat und Stiftung, S. 41 ff. V g l . auch Frowein, Grundrecht auf Stif-
tung, S. 16; Soegel-Neuhojf, vor § 80 Rdnr. 6: Die Testierfreiheit umfasse u . a. das Recht zur 
Err ichtung von Stiftungen. A b l e h n e n d hingegen Salzwedel, 44. DJT, Band 1/5, S. 68. 
1 3 6 So auch Salzwedel, 44. DJT, Band 1/5, S. 68. 
' "Ausführ l ich oben C III 5, S. 159 ff. 
3. Stiftungsgründungsrecht und Normbestandsschutz 
Das i n der Bundesrepubl ik geltende Stiftungsrecht hat grundrechtsfördern-
den Charakter . 1 3 8 Seine Existenz steht deshalb unter der allgemeinen Garantie 
des grundrechtl ichen Normbestandsschutzes . 1 3 9 Gesetzgeberische Einschrän-
kungen des Normbestandes sind vor dem Übermaßverbot rechtfertigungsbe-
dürftig. Verwaltungsmäßige Einschränkungen i n V o l l z u g des einfachen Rechts 
sind gegebenenfalls auch m i t der Verfassungsbeschwerde kontro l l i e rbar . 1 4 0 
Hierbe i hat es jedoch grundrechtl ich sein Bewenden. M e h r als das, was das e in -
fache Recht bietet, ist nicht Gegenstand einer formel len Bestandsgarantie. G i b t 
es also nach einfachem Recht nur einen A n s p r u c h auf ermessensfehlerfreie 
Entscheidung über die Erte i lung der Genehmigung zur Err ichtung einer Stif-
t u n g , 1 4 1 läßt sich diese einfachgesetzliche Ausgangslage nicht unter Rückgriff 
auf die Grundrechte i n eine gebundene Entscheidung uminterpretieren. 
Behördliches Ermessen für die Genehmigungsertei lung ist verfassungsmäßig. 
Das gilt für die Ideal- wie für die wirtschaftlichen S t i f tungen. 1 4 2 
Bestätigt wird dies dadurch, daß eine Reihe v o n Stiftungsgesetzen nicht die 
Voraussetzungen für eine v o n der Gegenmeinung notgedrungen befürwortete 
verfassungskonforme Auslegung erfüllen. D a n n wären sehr v ie l detailliertere 
Best immungen über die StiftungsVerfassung erforderlich, z u m einen z u r 
Garantie des Stiftungszwecks, z u m anderen aus Verkehrsschutzinteressen. D a ß 
m a n m i t weitgehend einheit l ichen Best immungen über die Stiftungs Verfas-
sung der Vielfal t der Stiftungszwecke u n d Unterschiedlichkeit der vermögens-
mäßigen Stiftungsausstattung gerecht w i r d , ist aber kaum wahrsche in l i ch . 1 4 3 
Der Verwirkl ichung des Stifterwillens dient eine weniger präzise gesetzliche 
Determinierung sehr v ie l eher, 1 4 4 die Abhängigkeit v o m Verwaltungsermessen 
ist ein kleinerer Nachte i l . Das Stiftungsermessen ist weitgehend verrechtlicht. 
Z u m A u s d r u c k gebracht wird dies oft m i t der Formel , das Ermessen sei pf l icht-
gemäß auszuüben, bzw. es handele sich u m gebundenes Ermessen . 1 4 5 Das ist 
zwar wegen der v o n A r t . 20 A b s . 3 G G ausgesprochenen Gesetzesbindung der 
Verwaltung auf der einen Seite eine Banalität. Selbstverständlich ist die Verwal-
tung bei der Ermessensausübung gebunden, eben soweit sich gesetzgeberische 
B i n d u n g e n ermitteln lassen. 1 4 6 Trotzdem bringen solche Feststellungen aber 
1 3 8 Thematisch einschlägig sind vor a l lem: A r t . 4,5 A b s . 1, A b s . 3, A r t . 6, A r t . 7 Abs . 4 G G , 
siehe Frowein, Grundrecht auf Stif tung, S. 12 ff. 
1 3 9 Ausführlich oben C III 6, S. 170 ff. A u f die genaue grundrechtliche Verortung k o m m t 
es nicht an, da nach den bisherigen Überlegungen allein das Ubermaßverbot Schranken-
schranke ist. 
1 4 0 Vgl . dazu schon oben C III 7 a, S. 183 f. 
1 4 1 Nachweise siehe oben D I 2, S. 199. 
1 4 2 Für eine Differenzierung hingegen MüKo-Reuter, vor § 80 Rdnr. 4. 
1 4 3 So auch Flume, A T 1/2, § 4 V 2, S. 135; vgl . auch Mestmäcker, 44. DJT, G 16. 
144Flume, A T 1/2, § 4 V 2, S. 135. 
145 Flume, A T 1/2, § 4 V 2, S. 136; Strickrodt, 44. DJT, S. 34. 
1 4 6 Vgl . nur BVerwG, Ur t . v. 18.8.1960, E 11, 95 (97) und dazu Bachof, D V B l . 1961, 129. 
auch z u m A u s d r u c k , daß sich für die Betätigung des Ermessens den Stiftungs-
gesetzen eine Reihe v o n Gesichtspunkten entnehmen lassen, die die A b l e h -
nung einer G e n e h m i g u n g geboten sein lassen. 1 4 7 G l e i c h w o h l lassen sich die 
Gesichtspunkte für eine Genehmigungsversagung nicht abschließend aufzäh-
l e n . 1 4 8 Ansonsten wären die Ermessensnormen fehl am Platz u n d die Geneh-
migungsertei lung v o n den Gesetzgebern als gebundene Entscheidung z u k o n -
zipieren gewesen. 1 4 9 
4. Stiftungsbetätigungsrechte 
Es ist denkbar, daß einer e inmal entstandenen Stiftung Grundrechtsschutz 
für ihre Betätigung z u k o m m t , o b w o h l es keinen verfassungsrechtlichen 
A n s p r u c h auf Err i chtung g i b t . 1 5 0 So bejaht die überwiegende M e i n u n g unter 
Rückgriff auf A r t . 19 A b s . 3 G G einen solchen Betätigungsschutz. 1 5 1 Für die 
Frage nach der Verfassungsmäßigkeit eines Ermessens der staatlichen Stif-
tungsaufsichtsbehörden i m H i n b l i c k auf die G e n e h m i g u n g bestimmter 
Geschäfte der St i f tung ist dies jedoch nicht entscheidend. A u c h gegenüber 
grundrechtl ich geschützten Tätigkeiten gibt es Ermessen . 1 5 2 D i e entsprechen-
den Genehmigungserfordernisse betreffen z u d e m durchgehend Vorgänge, die 
aus der Sicht des Gesetzgebers die dauerhafte Erfüllung des Stiftungszwecks 
bzw. die Existenz der Stiftung (abstrakt) gefährden können, oder bei denen 
Interessenkollisionen zwischen Sti f tung u n d Mitg l iedern v o n Stiftungsorga-
nen z u erwarten s i n d . 1 5 3 Insofern übernimmt der Staat eine Fürsorgestellung, 
der die Stiftung angesichts des fehlenden personalen Substrats bedarf. Daß 
dies z u einer gewissen Relativierung des Grundrechtsschutzes führt, ist unver-
meid l i ch . Der Kreis der genehmigungspfl ichtigen Rechtsgeschäfte ist v o n den 
Stiftungsgesetzen eng gezogen. D a ß die Stiftungsbehörden umfassend ihr 
1 4 7 V g l . Flume, A T 1/2, § 4 V, S. 137. Genannt werden dort : Widerspruch des Stiftungs-
zwecks zu bestehenden Gesetzen, z u m G e m e i n w o h l oder den guten Sitten bzw. die Pro-
gnose, daß die Verwirkl ichung des Stiftungszweckes nicht nachhaltig gesichert erscheint. 
Des weiteren gelten natürlich die allgemeinen Grundsätze der Ermessenslehre, d. h . vor 
allem, daß die Entscheidung nicht willkürlich bzw. gleichheitswidrig ergehen darf. Vgl . 
Staudinger-Coing, § 80 Rdnr. 23. 
1 4 8 Anders w o h l Flume, A T 1/2, § 4 V, S. 137. 
1 4 9 Ausführlich z u m Problem der gesetzlichen Determinierung bei Ermessensbestim-
mungen siehe unten G V I , S. 335 ff. 
1 5 0 Z u r Unterscheidung beider Aspekte siehe Ebersbach, AöR 104 (1979), 158. 
1 5 1 BVerfG, B . v . 11.10.1977, E 46,73 (83); dort wird die Möglichkeit einer Grundrechts-
trägerschaft von Stiftungen i n apodiktischer Kürze bejaht. Im Ergebnis ebenso BVerwG, 
Urt . v. 22.9.1972, E 40, 347 (348); Achilles, S. 80 f.; Andrick, S. 95; Frowein, Grundrecht auf 
Stiftung, S. 20 {.\Liermann, i n : Deutsches Stiftungswesen 1966 —1976,S. 22 i.\von Mutius, 
VerwArchiv 65 (1974), 87 ff.; Seifart, i n : Deutsches Stiftungswesen 1966 - 1976, S. 306; 
Staudinger-Coing, Vorbem zu §§ 80 — 88, Rdnr. 24. 
1 5 2 Ausführlich schon oben C I 2 b aa, S. 121. 
1 5 3 Vgl . zu letzterem etwa A r t . 31 A b s . 1 N r . 7 BaySt i f tG. 
eigenes Ermessen an die Stelle des Ermessens der Stiftungsbehörden setzen, ist 
schon nach einfachem Recht gar nicht möglich. Es ist deshalb auch unnötig, 
die Stiftungsaufsicht vergleichbar § 114 V w G O auf eine Rechtmäßigkeitskon-
trolle i m H i n b l i c k auf die Ermessensausübung durch die Stiftungsorgane z u 
beschränken. 1 5 4 D i e Stiftungsbehörden können eigenes Ermessen ausüben, 
jedoch nur i n einigen, ausdrücklich i m Gesetz genannten Fällen. Würde m a n 
das i n den Ermessensbestimmungen z u m A u s d r u c k kommende fürsorgliche 
Element staatlicher Aufsichtstätigkeit aus grundrechtl ichen Gründen e l iminie-
ren müssen, wären die rechtlichen Rahmenbedingungen auch für die Betäti-
gung der Stiftungen sehr vie l restriktiver z u fassen. So gibt es i m derzeitigen 
Stiftungsrecht trotz einer Reihe v o n Genehmigungserfordernissen keine aus-
reichenden gläubigerschützenden Kapitals icherungsvorschrif ten. 1 5 5 E ine reine 
Rechtskontrolle wäre also m i t dem derzeitigen Normbes tand gar nicht mög-
l i c h . 1 5 6 O b eine stärkere N o r m i e r u n g angesichts des fehlenden personalen Sub-
strats v o n Stiftungen w i r k l i c h einen hinreichenden Schutz des Rechtsverkehrs 
bewirken könnte, ist z u d e m ebenfalls zweifelhaft. 
1 5 4 So aber die Idee v o n Achilles, S. 85. 
155 K. Schmidt, D B 1987, 261 f. 
1 5 6 Deshalb käme auch eine verfassungskonforme Interpretation nicht i n Betracht (so 
aber Achilles, S. 86). 
E. Privatrechtsgestaltung im verfassungsrechtlichen 
Garantiebereich der Eigentumsfreiheit 
/. Einfachgesetzliche Ausgangspunkte 
1. Eigentum als privatrechtliches Institut 
W i e die Vertrags- u n d Vereinigungsfreiheit unterliegt das E igentum nach ein-
fachem Recht vor al lem dem Regime des Privatrechts. Zwar gibt es mannigfal -
tige öffentlich-rechtliche Eigentumsbeschränkungen. Der Grundtatbestand, 
also die Zuweisung bestimmter Rechte an Sachen u n d sonstigen Vermögensge-
genständen an bestimmte Rechtssubjekte, ist jedoch hauptsächlich privat-
rechtlich geregelt. A u c h E igentum der öffentlichen H a n d ist meist privatrecht-
liches E igentum. 1 Im deutschen Rechtskreis dominier t die Skepsis gegen die 
vor al lem v o n O t t o Mayer i m Anschluß an das französische V o r b i l d propa-
gierte Figur des öffentlichen Eigentums. 2 Bis auf wenige A u s n a h m e n 3 gibt es 
in der deutschen Rechtsordnung deshalb kein öffentliches Sacheigentum, son-
dern ledigl ich öffentliche Sachen, bei denen der öffentliche, öffentlich-recht-
l i ch begründete u n d abgesicherte Nutzungszweck die privaten Eigentümerbe-
fugnisse zwar modi f iz ier t , aber nicht al lgemein verdrängt. 4 Al lerdings erfährt 
die Eigenschaft des Privatrechts als maßgeblicher Best immungsfaktor des 
grundrechtlichen Schutzgegenstandes stärker als bei der Vertrags-und Vereini-
gungsfreiheit dadurch eine Einschränkung, daß auch öffentlich-rechtlich 
begründete Rechtsposit ionen unter Umständen unter den Eigentumsschutz 
des A r t . 14 A b s . 1 G G fal len. 5 Der hoheitl iche Z u g r i f f auf E igentum durch E i n -
zelakt, Verordnung oder Satzung betrifft g le ichwohl vor allem privatrechtli-
ches E igentum. 
1 V g l . Bartlsperger, Verkehrssicherungspflicht, S. 18, der auch auf die Zusammenhänge 
mit der sog. Fiskustheorie hinweist ; Manssen, JuS 1992, 745. 
2 Siehe 0. Mayer, Verwaltungsrecht II, S. 71 ff. 
3 Dies sind die öffentlichen Wege und Deichgrundstücke i n H a m b u r g (§ 4 A b s . 1 
HambWegeG, § 4 a HambWassG) und das Bett v o n Gewässern der 1. u n d 2. O r d n u n g i n 
Baden-Württemberg ( § 4 B W W a s s G ) . Siehe etwa Axer, N W V B 1 . 1 9 9 2 , 1 2 ; Papier, Recht der 
öffentlichen Sachen, S. 5. 
4 V g l . Steiner, Straßen- und Wegerecht, Rdnr. 20 ff. Zur Kri t ik an dieser Konzept ion siehe 
vor allem Bartlsperger, Verkehrssicherungspflicht, S. 204 f f , dens., B K A r t . 90, Rdnr. 39. 
5 Ausführlich unten E II 1 c, S. 242 ff. 
2. Typologie privatrechtsgestaltender Hoheitsakte 
im Bereich der Eigentumsfreiheit 
a) Privatrechtsgestaltung im Bereich des Sacheigentums 
Der Eigentumsbegrif f des Grundgesetzes umfaßt mehr als nur das Sachei-
gentum. Geschützt werden auch sonstige Vermögenswerte private Rechte. 6 Für 
den Bereich der Privatrechtsgestaltung stehen jedoch Fragen des Zugriffs auf 
das Sacheigentum u n d dabei auf das Grundeigentum i m Vordergrund, u n d 
zwar sowohl i n rechtstatsächlicher H i n s i c h t , als auch bezüglich des wissen-
schaftlichen Interesses. Das ist v o n der Verfassung i n gewissem Maße vorgege-
ben. Das Grundgesetz enthält i n A r t . 14 A b s . 3 G G den vergleichsweise aus-
führlich formulierten R a h m e n für die Zulässigkeit eines klassischen privat-
rechtsgestaltenden Vorgangs, der Ente ignung, dessen praktische Relevanz sich 
weitgehend auf das Grundeigentum beschränkt. Der privatrechtsgestaltende 
Charakter einer Ente ignung ergibt sich unschwer daraus, daß der Enteignungs-
verpflichtete sein privates E igentum ganz oder teilweise verliert u n d die öffent-
liche H a n d neuer privatrechtlicher Eigentümer w i r d . 7 
Andere verwaltungsrechtliche Institute s ind der Ente ignung verwandt, wer-
den aber verfassungssystematisch nicht A r t . 14 A b s . 3 G G , sondern A r t . 14 A b s . 
1 G G zugeordnet, etwa die U m l e g u n g (privatrechtsgestaltend nach § 72 A b s . 1 
S. 1 B a u G B ) , 8 die allgemeine Flurbereinigung (§§ 61 S. 2, 79 F l u r b G ) oder die 
vorzeitige Besitzeinweisung (§ 116 B a u G B , § 18 f F S t r G , § 38 L B G ) . 9 D ie 
Unternehmensf lurbereinigung (§§ 87 ff. F l u r b G ) ist hingegen schon nach ein-
fachem Recht nur dann zulässig, wenn auch die Voraussetzungen für eine Ent-
eignung (Art. 14 A b s . 3 G G ) vorl iegen (§ 87 A b s . 1 F l u r b G ) . 1 0 
Eine weitere, ebenfalls A r t . 14 A b s . 1 G G zugeordnete Variante des hoheit-
lich-privatrechtsgestaltenden Zugriffs auf das Sacheigentum besteht darin, die 
grundsätzliche Eigentümerstellung unangetastet z u lassen, jedoch einzelne aus 
dem Eigentum fließende dingliche Ansprüche abzuerkennen oder z u ändern. 
Dies geschieht vor al lem bei G e n e h m i g u n g v o n Anlagen m i t i n der Regel nach-
6 Z u r Erstreckung des Eigentumsschutzes auf Forderungsrechte siehe schon oben C III 
2 b bb, S. 136 f. 
7 D ie genauere Eingrenzung des Enteignungsbegriffs folgt unten E II 3, S. 267 ff. 
8 Für die E i n o r d n u n g der städtebaulichen U m l e g u n g i n den Bereich der Inhalts- und 
Schrankenbest immung Bryde, JuS 1993, 284. Das BVerwG hat hingegen i m Urt . v. 
22.3.1990, E 85, 96 (99), die Frage offengelassen. Weitere Nachweise zu Schrif t tum bei 
Bryde, aaO. 
9 D ie vorzeitige Besitzeinweisung führt z u m Übergang des Besitzes schon vor tatsäch-
licher Besitzergreifung ( B G H , Ur t . v. 13.10.1983, Z 88, 337 / 340; Aust/Jacobs, S. 33). Die 
Stellung des Eingewiesenen ist daher der des Erben vergleichbar (Aust /Jacobs, S. 33). Der 
Eingewiesene kann seinen Besitz mit zivi lrecht l ichen M i t t e l n durchsetzen. Gleichzeit ig 
bleibt eine verwaltungsvollstreckungsrechtliche Durchsetzung des Einweisungsbeschlus-
ses möglich (Aust /Jacobs, S. 33). 
1 0 BVerfG, U r t . v. 24.3.1987, E 74, 264 (279 f f ) . 
teiligen Umweltauswirkungen, bei denen zur Sicherung des Bestandsinteresses 
des Betreibers möglicherweise nach §§ 903 ff. B G B oder anderen privatrechtl i-
chen Vorschriften bestehende dingliche Abwehransprüche des Grundstücks-
nachbarn präkludiert werden (vor allem i n § 14 B I m S c h G ) . Ebenfalls i n den 
Problembereich des A r t . 14 A b s . 1 G G gehört die Teilungsgenehmigung. 1 1 
b) Privatrechtsgestaltung im Bereich von Forderungsrechten 
Im Rahmen privatrechtsgestaltender hoheit l icher Tätigkeit i m Bereich v o n 
Forderungsrechten lassen sich ebenfalls verschiedene Grundtatbestände unter-
scheiden. Die bereits i m Zusammenhang m i t dem Sacheigentum genannten 
Präklusionsvorschriften bewirken teilweise auch die A b e r k e n n u n g obl igatori -
scher Rechtspositionen. § 14 S. 1 B I m S c h G enthält zwar einen Vorbehalt 
zugunsten privatrechtlicher, auf besonderen T i t e l n beruhender Ansprüche. 1 2 
Eine vergleichbare Einschränkung fehlt aber bei § 21 A b s . 3 W a S t r G . Weiterhin 
erfaßt § 14 S. 1 B I m S c h G auch die obligatorischen nachbarrechtlichen Ansprü-
che, die etwa aus § 823 A b s . 1 oder § 823 A b s . 2 B G B (etwa i n Verbindung mi t 
drittschützenden öffentlich-rechtlichen Vorschriften) abgeleitet werden. Des 
weiteren gibt es die Variante der hoheit l ichen Änderung der Rechtszuständig-
keit, vergleichbar der Ente ignung b e i m Sacheigentum. E i n Beispielsfall ist die 
Überleitung v o n Unterhaltsansprüchen i m Sozialrecht nach §§ 90, 91 B S H G . 
M i t der Bekanntgabe der Überleitungsanzeige tritt der Sozialhilfeträger i n die 
privatrechtliche Gläubigerstellung des Hilfeempfängers e in. 
Bereits ein Grenzfa l l i m Bereich privatrechtsgestaltenden Handelns s ind die 
Fälle der faktischen Forderungsvereitelung. 1 3 Anzutre f fen sind sie etwa i m 
Außenwirtschaftsrecht (§§ 5 ,7 A W G ) . M i t der Untersagung der Durchführung 
abgeschlossener Verträge durch Rechtsverordnung ( § 2 A b s . 1 A W G ) oder durch 
Verwaltungsakt (siehe § 2 A b s . 2 A W G ) 1 4 verlieren beide Vertragsparteien ihren 
A n s p r u c h auf die Gegenleistung. 1 5 E i n e n vergleichbaren Effekt hat die A n o r d -
nung eines k o m m u n a l e n Anschluß- u n d Benutzungszwanges auf die Verträge 
der Anschlußverpflichteten m i t privaten Unternehmern. 1 6 A u c h hierbei wer-
11 Z u m privatrechtsgestaltenden Charakter siehe schon oben A V 4 b , S. 33 f. 
1 2 H i e r z u zählen alle diejenigen Ansprüche, die sich nicht aus dem allgemeinen N a c h -
barrecht oder Besitzschutzrecht, sondern aus einem speziellen privatrechtlichen Verhält-
nis des Anlagenbetreibers zu einem Nachbarn ergeben, etwa aus Vertrag oder dingl ichen 
Rechten wie Eigentum (etwa am Betreibergrundstück, nicht am Nachbargrundstück), 
Nießbrauch oder Dienstbarkeit (so zutreffend G. Wagner, Öffentlich-rechtliche G e n e h m i -
gung, S. 103 m . w. N . ; weiterhin auch Ute, B B 1979, 1009). 
1 3 Z u m privatrechtsgestaltenden Charakter siehe oben A V 3 d d d , S. 30 f. 
1 4 I. d. F. von A r t . 1 des 7. Gesetzes zur Änderung des A W G , B G B l . I v. 28.2.1992, S. 372. 
1 5 Soweit deutsches Recht anwendbar ist, gelten die §§ 275, 323 B G B (siehe Häde, 
B a y V B l . 1991, 489; Klußmann, S. 34 f.). O b möglicherweise i m Fall v o n § 2 A b s . 2 A W G 
(Beschränkung durch Verwaltungsakt, die nach A b l a u f v o n sechs M o n a t e n außer Kraft 
tritt, wenn sie nicht durch eine Rechtsverordnung übernommen wird) nur ein vorläufiges 
Leistungsverweigerungsrecht angezeigt ist, ist ein Problem der Zivi lrechtsdogmatik. 
1 6 Siehe Klußmann, S. 30 f. und S. 71 ff. 
den die bisher abgeschlossenen obligatorischen Liefer- oder Entsorgungsver-
träge obsolet. 
E i n e n Sonderfall b i lden schließlich die staatlichen Vorkaufsrechte. Sie gibt 
es in einer Reihe v o n Gesetzen. Z u nennen ist vor al lem das städtebauliche Vor-
kaufsrecht nach §§ 24 ff. B a u G B , weiterhin aber auch diejenigen nach den 
Naturschutz- u n d Denkmalschutzgesetzen der Länder. 1 7 D i e E i n o r d n u n g i n 
die Kategorien Privatrechtsgestaltung i m Bereich des Sacheigentums oder i m 
Bereich v o n Forderungsrechten kann auf den ersten B l i ck nicht völlig eindeu-
tig erfolgen. Jedenfalls bezüglich des Käufers liegt zumindest ein faktischer 
E i n g r i f f i n ein Forderungsrecht vor. I h m w i r d seine obligatorische Rechtsposi-
t i o n , der schuldrechtliche A n s p r u c h auf Übertragung des Eigentums, vereitelt. 
Bezüglich des Verkäufers ist zweifellos auch die aus dem Sacheigentum flie-
ßende Befugnis auf freie Übertragung des Grundstücks betroffen. Entwertet 
wird aber auch dessen schuldrechtlicher A n s p r u c h gegen den Käufer. Der Ver-
käufer erhält zwar i m Ergebnis den Kaufpreis v o n der öffentlichen H a n d . A b e r 
die Person des Erwerbers kann für den Verkäufer durchaus eine auch Ver-
mögenswerte Bedeutung haben. 
c) Privatrechtsgestaltung im Bereich der Anteilsrechte 
Unter dem Schutz des A r t . 14 G G steht auch das Mitgliedschaftsrecht an 
Kapitalgesellschaften. 1 8 Folgt m a n der Auffassung v o n der Erstreckung des 
Schutzbereichs der Eigentumsgarantie auf den Erwerbsschutz 1 9 , wäre auch die 
Befugnis z u m Erwerb v o m Antei lsrechten durch A r t . 14 G G geschützt. 2 0 Z u 
privatrechtsgestaltenden Maßnahmen käme es dann bei der Zusammen-
schlußkontrolle nach § 24 G W B . So erfüllt der Erwerber v o n Ante i len den 
Zusammenschlußtatbestand unter den Voraussetzungen des § 23 A b s . 2 N r . 2 
G W B . Eine Untersagungsverfügung des Kartellamtes nach § 24 Abs . 2 S. 1 
G W B hat nach § 24 A b s . 2 S. 4 2. H S G W B privatrechtsgestaltende W i r k u n g . 2 1 
1 7 V g l . A r t . 34 B a y N a t S c h G ; A r t . 19 A b s . 2 B a y D S c h G . 
1 8 BVerfG, U r t . v. 1.3.1979, E 50, 290 (341). 
1 9 Siehe Kloepfer, Grundrechte, S. 30. Die Frage wurde v o m BVerfG bisher offengelas-
sen, siehe B. v. 21.11.1966, E 21, 72 (76). Ausführlich zu dieser Frage die Darstellungen 
oben C III 2 b cc, S. 137 ff. 
2 0 Gegen eine solche Auffassung ausdrücklich Scholz, Entf lechtung, S. 108 f., der in der 
Möglichkeit des Erwerbs v o n Anteilsrechten keine vermögensrechtlich substantielle Posi-
t ion erkennt. Siehe auch dens., Konzentrat ionskontrol le , S. 53 f.; vgl . auch die ablehnende 
Stellungnahme in dieser Arbe i t , oben C III 2 b cc, S. 137 ff. 
2 1 Besondere verfassungsrechtliche Probleme entstehen insoweit keine. Nach allgemei-
ner M e i n u n g handelt es sich —soweit man die Eigentumsgarantie überhaupt für einschlä-
gig hält — u m zulässige Inhalts- und Schrankenbest immungen (vgl. Möschel, Entf lechtun-
gen, S. 135 f f ) . 
3. Verfassungsrechtliches Problemspektrum 
a) Die Theorie der „gesetzlich bedingten, ursprünglichen Bestandsschwäche 
des Eigentums" 
M i t der Eigentumsgarantie des Grundgesetzes sind eine Fülle v o n rechtsdog-
matischen Problemen verbunden. Sie nehmen ihren Ausgangspunkt jedoch 
fast durchgehend i n ein u n d derselben Frage, die auch für den Bereich der Pr i -
vatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt eine besondere Rol le spielt, nämlich der 
nach dem Verhältnis von Grundrechtsgarantie und einfachem Gesetzgeber. Das 
Eigentumsgrundrecht ist auf der einen Seite unzweifelhaft auf den einfachen 
Gesetzgeber angewiesen, u m i n der Rechtsordnung effektiv z u werden. 
A u f der anderen Seite ist es gerade Aufgabe der verfassungsrechtlichen Garan-
tie des A r t . 14 G G , dem Gesetzgeber Vorgaben u n d Schranken aufzuerlegen 
(Art. 1 A b s . 3 G G ) . 
Im Zusammenhang m i t dem damit angesprochenen D i l e m m a wird häufig 
eine ausgesprochen problematische Argumentat ionsf igur verwendet, die sich 
als „Theorie der gesetzlich bedingten, urspünglichen Bestandsschwäche des 
E igentums" 2 2 oder der „wesensmäßigen Rechts- u n d Bestandsschwäche des 
E igentums" 2 3 bezeichnen läßt. M i t ihr werden i n ganz unterschiedlichen 
Zusammenhängen Eingriffe i n Eigentumsposi t ionen deshalb für grundrecht-
l i c h irrelevant erklärt, wei l bezüglich des Eingriffsobjekts überhaupt keine 
Eigentumsposi t ion bestanden haben s o l l . 2 4 D i e G r u n d l i n i e i n der Argumenta-
t ion ist dabei stets die gleiche u n d sehr v ie l einfacher aufzuzeigen als bei sonsti-
gen „Innenlösungen" für grundrechtliche Schutzbereichsbegrenzungen. W e i l 
der Gesetzgeber den Inhalt des Eigentums best immt, wird ein bestimmter E i n -
gri f f durch die Exekutive deshalb nicht am Grundrecht aus A r t . 14 G G gemes-
sen, da der Gesetzgeber v o n vornherein eine entsprechende „Pflichtigkeit" vor-
gesehen habe. 
Diese Argumentat ionsf igur hat eine gewisse Berechtigung zur Zurückwei-
sung der Vorstellung, A r t . 14 G G schütze auch die Entstehung v o n Forderun-
2 2 So der Ausdruck v o n Wendt, E igentum, S. 153 ff. 
2 3 So Klußmann, S. 89 ff. 
2 4 Bezüglich gesetzgeberischer Eingriffe i n laufende Verträge vertreten v o m BVerwG, 
Urt . v. 18.8.1960, E 11, 95 (96); weiterhin v o n Klußmann, S. 89 f f ; zur Begründung der 
grundsätzlichen Zulässigkeit kartellrechtlicher Entflechtungsgesetzgebung v o n Scholz, 
Entflechtung, S. 169; indirekt auch bei von Bogdandy, VerwArchiv 83 (1992), 87, der 
Bestandsschutzfragen „in erster L i n i e " auf einfachgesetzlicher Ebene diskutieren w i l l . Siehe 
auch W. Weber, E igentum u n d Enteignung, S, 347 f.: Das Eigentum gäbe v o n vornherein 
nicht mehr her, als i h m die i m Recht ausgeformte Sozia lordnung an Inhalt und Möglich-
keiten zuerkenne. Weitere Nachweise bei Wendt, E igentum, S. 153; Lutz, Eigentumsschutz, 
S. 117 ff. Gewisse Vorläufer für diese Lehre gab es schon i n der Weimarer Zeit . So spricht 
etwa Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 413, v o n einer Schwäche des Eigentums gegenüber dem 
Gesetzgeber, und zwar im H i n b l i c k darauf, daß nicht alle Eingriffe als Enteignung „emp-
funden" würden. 
gen. 2 5 Forderungen, denen die Rechtsordnung zwingende Gültigkeits- oder 
Durchsetzungshindernisse entgegenstellt, entstehen nicht als Vermögenswerte 
Rechte. 2 6 Sie taucht aber auch i m Bereich hoheit l icher Eingriffe i n private For-
derungsrechte auf, die zweifelsfrei v o n A r t . 14 G G geschützt werden. Eine For-
derung als reines Rechtsprodukt erscheint für eine solche Argumenta t ion i n 
besonderem Maße geeignet bzw. anfällig. So wird gegen die E i n o r d n u n g der 
Ausübung eines Vorkaufsrechts als Ente ignung i n Fortführung der bereits 
beschriebenen allgemeinen Argumentat ions l in ie eingewendet, daß eine Ver-
mögenswerte Rechtsposit ion (vor al lem des Käufers) nur innerhalb der durch 
das gesamte Normensystem ausgeformten Rechtsordnung entstehe; das ver-
meint l i ch durch staatlichen E i n g r i f f eingeschränkte Eigentumsrecht sei schon 
durch eine Inhalts- u n d Schrankenbest immung i . S. v. A r t . 14 A b s . 1 S. 2 G G 
konkretisiert u n d ausgestaltet worden, der Übereignungsanspruch deshalb v o n 
vornherein m i t einer „Vormerkung" zugunsten des Vorkaufsberechtigten bela-
stet; da es bereits an einem Eigentumssubstrat fehle, könne auch keine „Ent-
eignung" vor l iegen . 2 7 
A u f eine ähnlich lautende Argumenta t ion wie bei der angeblichen Bestands-
schwäche des Forderungsrechts des Käufers bei Vorkaufsrechten trifft m a n bei 
der eigentumsrechtlichen Problematik eines k o m m u n a l e n Anschluß- u n d 
Benutzungszwanges bezüglich der m i t privaten Unternehmern abgeschlosse-
nen Verträge. D i e z u m Satzungserlaß ermächtigenden Vorschriften der 
G e m e i n d e o r d n u n g e n 2 8 erfüllen die Voraussetzungen des A r t . 14 A b s . 3 G G 
nicht n u r i m H i n b l i c k auf diesen E i n g r i f f regelmäßig nicht. Sie enthalten keine 
Entschädigungsregelung für die Entwertung geschlossener Verträge. N a c h A u f -
fassung des B G H u n d des BVerwG liegt aber deshalb keine „Enteignung" vor , 
weil dem gesamten Sachgebiet eine „Pflichtigkeit" dahingehend anhänge, daß 
das E igentum nur solange unbeschränkt genutzt werden dürfe, bis die 
Gemeinde dieses Sachgebiet i n eigener Verantwortung übernehme. 2 9 Anders 
ausgedrückt: Rechts- u n d Bestandsschwäche sei Wesen des laufenden Vertrages 
u n d damit nicht v o m Schutzbereich des A r t . 14 G G erfaßt. 3 0 
b) Vorkaufsrechte zwischen Inhalts- und Schrankenbestimmung 
und Enteignung 
Läßt sich die Theorie der ursprünglichen gesetzlichen Bestandsschwäche des 
Eigentums widerlegen u n d ist deshalb die Entwertung der Posit ion des Käufers 
nicht deshalb ke in Eigentumseingriff , wei l dessen Posi t ion v o n vornherein ent-
2 5 Siehe ausführlich oben C III 2 b cc, S. 137 f f 
2 6 BVerfG, K . B . v. 24.2.1992, N J W 1992, 2143 (2144). 
2 7 So Engelhardt, B a y V B l . 1991, 279. 
2 8 Etwa A r t . 24 B a y G O . 
2 9 B G H , U r t . v . 3 0 . 9 . 1 9 6 3 , Z 4 0 , 3 5 5 ( 3 6 5 ) ; B V e r w G , U r t . v . 2 7 . 5 . 1 9 8 1 , N J W 1 9 8 2 , 6 3 ( 6 4 ) . 
Siehe dazu auch die einschränkende Interpretation v o n Steiner, Staatliche Gefahrenvor-
sorge, S. 50. 
3 0 So Klußmann, S. 101, siehe auch dens., 106 ff. 
sprechend belastet war, stellt sich des weiteren die Frage des Prüfungsmaßsta-
bes innerhalb v o n A r t . 14 G G . N i c h t nur das Verhältnis v o n Grundrechtsgaran-
tie u n d einfachem Gesetzgeber ist e in dogmatisches G r u n d p r o b l e m zur Erfas-
sung privatrechtsgestaltender Tätigkeit des Staates i m Bereich des Eigentums, 
sondern auch die A b g r e n z u n g v o n Inhalts- und Schrankenbest immung auf der 
e inen u n d Ente ignung auf der anderen Seite. N a c h heute feststehender Auffas-
sung i n Rechtsprechung u n d Literatur unterfallen dem Schutzbereich des 
A r t . 14 G G auch bestehende, obligatorische Rechtsposi t ionen. 3 1 D a m i t 
k o m m t es bei staatlichen Eingr i f fen i n bestehende Vertragsverhältnisse z u 
e inem Konkurrenzverhältnis v o n A r t . 2 A b s . 1 G G (unbenanntes Grundrecht 
der Vertragsfreiheit) u n d A r t . 14 G G . Dieses Konkurrenzverhältnis führt dann 
z u ke inen Schrankenproblemen, wenn i m R a h m e n der Eigentumsgarantie A r t . 
14 A b s . 1 G G Prüfungsmaßstab ist. D a n n ist bei beiden Grundrechten die 
wesentliche Schranke das Ü b ermaß verbot. 
O b jedoch A r t . 14 A b s . 1 G G Prüfungsmaßstab ist, ist vor al lem bei den Vor-
kaufsrechten der öffentlichen H a n d nicht sicher. D i e Ausübung eines Vorkaufs-
rechts könnte begrif f l ich als Ente ignung sowohl gegenüber Käufer als auch Ver-
käufer verstanden werden, vor a l lem, wenn m a n v o m zivi l recht l ichen Vorgang 
abstrahiert. Es k o m m t dann nicht darauf an, welchem Enteignungsbegriff m a n 
zune ig t . 3 2 D i e Ausübung eines Vorkaufsrechts ließe sich u . U . als Güterbeschaf-
fungsvorgang verstehen. 3 3 Der Staat nutzt das Vorliegen eines Kaufvertrages 
zwischen Privaten, u m den entsprechenden Gegenstand selbst zur Erfüllung 
best immter öffentlicher Aufgaben z u erwerben. Erst recht könnte eine Ent-
e ignung vorl iegen, wenn m a n den v o m BVerfG vertretenen weiten Ent-
eignungsbegriff bevorzugt . 3 4 Entscheidendes M e r k m a l der Ente ignung ist 
danach der E n t z u g des Eigentums u n d der dadurch bewirkte Rechts- u n d Ver-
mögensverlust. 3 5 Zumindes t für die Person des Käufers ist ein solcher Be fund 
ohne weiteres z u stellen. Der Käufer b e k o m m t nicht das Grundstück, v ie lmehr 
w i r d die Erfüllung des Vertrages dem Verkäufer subjektiv unmöglich u n d der 
Käufer erhält nur entsprechende Sekundäransprüche. 3 6 A b e r auch bezüglich 
des Verkäufers läßt sich ein Rechtsverlust annehmen. E r verliert seine Rechte 
aus dem Vertrag, den er autonom geschlossen hat, u n d er b e k o m m t einen 
neuen Vertragspartner. 
3 1 V g l . nur BVer fG, U r t . v. 8.7.1976, E 42,263 (294); B . v. 9.1.1991, E 83,201 (208). Wei -
tere Nachweise oben C III 2 b bb, S. 136 f. 
3 2 Z u m engen u n d weiten Enteignungsverständnis siehe unten E II 3, S. 301 ff. 
3 3 Weitere Präzisierungen z u m engeren Enteignungsbegriff, vertreten etwa v o n Osterloh, 
D V B l . 1991,911, Schwerdtfeger, Paritätische M i t b e s t i m m u n g , S. 66 u n d i n der vorliegenden 
A r b e i t unten E II 3, S. 267 ff. 
3 4 S i e h e B V e r f G , B . v . 9 . 1 . 1 9 9 1 , N J W 1 9 9 1 , 1 8 0 7 ( 1 8 0 8 ) ; v g l . d a z u a u c h / * r * u , i n : Jarass/ 
Pieroth, A r t . 14 Rdnr . 27. 
3 5 BVer fG, B . v. 9.1.1991, N J W 1991, 1807 (1808). 
3 6 Vergleichbar die Argumentat ion des BVer fGE 83,201 (210): Unabhängig davon, ob 
e in K a u f günstig sei oder nicht, sei das Interesse am Erwerb des Gegenstandes eine V e r -
mögenswerte Rechtsposit ion. 
Bejaht m a n den Enteignungscharakter vor al lem i m H i n b l i c k auf die Person 
des Käufers, 3 7 ergeben sich Bedenken bezüglich der Verfassungsmäßigkeit der 
hierzu ermächtigenden Vorschriften. Zunächst wäre die Ausübung eines Vor-
kaufsrechts—würde m a n v o m Vorliegen einer „Enteignung" i . S. v. A r t . 14 A b s . 
3 G G ausgehen — nur „zum W o h l der Al lgemeinhe i t " zulässig. Hingegen ver-
langen § 2 4 A b s . 3 S. 1 B a u G B und die entsprechenden Vorschriften des Natur-
u n d Denkmalschutzrechts nur , daß das W o h l der Al lgemeinhei t die Ausübung 
„rechtfertigt". D a m i t werden i m allgemeinen geringere Anforderungen verbun-
den als m i t der A r t . 14 A b s . 3 G G entnommenen Voraussetzung des „Erfor-
derns". 3 8 E i n „Rechtfertigen" der Ente ignung durch das W o h l der A l l g e m e i n -
heit sol l bereits dann gegeben sein, wenn i m H i n b l i c k auf eine bestimmte A u f -
gabe überwiegende Vorteile für die Öffentlichkeit angestrebt werden. 3 9 H i n -
gegen gelte für die Ente ignung i m Sinne v o n A r t . 14 A b s . 3 G G ein strenges 
U l t i m a - r a t i o - P r i n z i p . 4 0 Daß insofern auch nach Auffassung der jeweiligen 
Gesetzgeber ein Unterschied besteht, zeigen z u m einen die unterschiedlichen 
Anforderungen i m „Vorfeld" der Ausübung der jeweiligen Rechte, 4 1 z u m zwei-
ten werden für nach Auffassung der Gesetze „echte" Enteignungen enger for-
mulierte Voraussetzungen aufgestellt. 4 2 
Diese Unterschiede sollte m a n allerdings auch nicht überbewerten. Der 
Begri f f „Wohl der Al lgemeinhe i t " nach A r t . 14 A b s . 3 G G ist abstrakt kaum z u 
def inieren. 4 3 So beschränken sich wesentliche Stel lungnahmen i n der Literatur 
auf rein negativ ausgrenzende U m s c h r e i b u n g e n . 4 4 Das eingestandene subjek-
tive Unvermögen der Verfassungsinterpreten zur F i n d u n g einer abschließen-
den u n d brauchbaren Posi t ivdef ini t ion führt zur Notwendigkeit einer anhand 
formellgesetzlicher Vorgaben i m H i n b l i c k auf Enteignungszweck und Ent-
eignungsvoraussetzungen v o n der Exekutive durchzuführenden Abwägungs-
3 7 So etwa Nürnberger, B a y V B l . 1991,279; z u m B B a u G 1960 auch Meister, D V B l . 1967, 
266. Anderer Ans icht ist hingegen die ganz überwiegende M e i n u n g , siehe B G H , Urt. v. 
5.5.1988, N J W 1989,37 (38); vg l . auch schon R G , U r t . v. 17.10.1923, Z 107,261 f f ; weiter-
h i n : Dyong, i n : Ernst / Z i n k a h n / Bielenberg, § 24 B a u G B , Rdnr. 37, Stand: September 
1987; Ebert, N J W 1956, 1622; Engelhardt, B a y V B l . 1991, 279 f.; Krautzberger, i n : Battis / 
Krautzberger / Lohr, Vorb. §§ 24 - 28, Rdnr . 5. 
3 8 V g l . B V e r w G , B . v . l 5 . 2 . 1 9 9 0 , B a u R 1 9 9 1 , 1 9 1 (192) ;OVGLüneburg ,Urt .v .28 .2 .1980 , 
BauR 1981, 262 (263); Finkelnburg, Öffentliches Baurecht, Band I, S. 181; Nürnberger, 
B a y V B l . 1991, 278; Krautzberger, i n : Battis / Krautzberger / Lohr, § 24 Rdnr. 17. 
3 9 So Krautzberger, i n : Battis / Krautzberger / Lohr, § 24 Rdnr. 17. 
4 0 Deut l i ch Battis, i n : Battis / Krautzberger / Lohr, § 87 Rdnr. 1 ff. 
4 1 Beispielsweise muß sich die Behörde nach § 87 A b s . 2 B a u G B vor einer Enteignung 
u m den freihändigen Erwerb des Grundstücks bemühen. Bei der Ausübung eines Vorkaufs-
rechts braucht hingegen die Gemeinde nicht vorher versuchen, daß Grundstück i m Einver-
nehmen mit Käufer und Verkäufer zu erhalten. 
4 2 Siehe etwa A r t . 35 N r . 2 B a y N a t S c h G . 
4 3 Siehe ausführlich Schmidbauer, Enteignung, S. 91 ff. 
4 4 V g l . etwa Papier, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 14 Rdnr . 498: Fiskalische Interessen und 
„Bereicherungswünsche" der öffentlichen H a n d genügten dem Gemeinwohlbezug nicht. 
Weiterhin ausführlich Schmidbauer, Enteignung, S. 91 ff. 
entscheidung. 4 5 D a letzt l ich alle betroffenen Belange i n diese Abwägung ein-
zubeziehen s ind , ist die Unterscheidung v o n „rechtfertigen" und „erfordern" i m 
Ergebnis gradueller N a t u r . 4 6 Im ersten Fall genügt ein einfaches, i m zweiten 
bedarf es eines deutl ichen Überwiegens öffentlicher Interessen. Somi t 
erscheint eine verfassungskonforme Auslegung der genannten Gesetze durch-
aus denkbar, falls sich die Ausübung eines Vorkaufsrechts tatsächlich als Ent-
eignung erwiese. Hinweise auf „Enteignungszweck" und „Enteignungsvoraus-
setzungen" ließen sich ihnen jedenfalls entnehmen. 
Zweites Problemfeld ist die Frage der Entschädigung. Eine solche gewährt 
§ 28 A b s . 6 B a u G B nur i n heute k a u m relevanten Ausnahmefällen. D ie ande-
ren Gesetze verzichten hierauf i m Regelfall völl ig. 4 7 A u c h dies ist jedoch nicht 
so gravierend, daß m a n für den Fall der Qual i f i z i e rung der Ausübung eines 
Vorkaufsrechts als Enteignung zur Verfassungswidrigkeit der Vorkaufsbestim-
m u n g e n käme. D i e Möglichkeit einer Entschädigung (sieht m a n einmal v o n 
der teilweise vorgesehenen Möglichkeit der Herabsetzung des Kaufpreises 
ab 4 8 ) wird i m wesentlichen nur für den Käufer relevant. 4 9 Dieser wird jedoch bei 
V o l l z i e h u n g des Vorkaufsrechts v o n der Kaufpreiszahlung frei. R a u m für Ent-
schädigung bleibt also nur dann, wenn er unter Verkehrswert gekauft hat. A r t . 
14 A b s . 3 G G verlangt aber nicht unbedingt eine Verkehrswertentschädigung. 5 0 
Daher wäre eine gesetzgeberische Entscheidung, trotz formel len Vorliegens 
eines Enteignungstatbestandes auf eine Entschädigung mangels relevanten 
Vermögensnachteils z u verzichten, verfassungsrechtlich nicht v o n vornherein 
z u verwerfen. 5 1 
Im Ergebnis kann also der Auffassung, wonach die Bes t immungen über 
staatliche Vorkaufsrechte verfassungswidrig s ind, wenn m a n die Ausübung 
45 Schmidbauer, Enteignung, S. 147 ff. Siehe auch Dolde, Festschrift für Sendler, S. 234 
ff. D e u t l i c h i n diese Richtung auch BVerwG, Ur t . v. 9.3.1990, E 85,44 (46): „Deshalb kann 
die Frage, ob die einzelne Anlage dem W o h l der Al lgemeinhei t dient und ob dafür notfalls 
auch eine Enteignung nach A r t . 14 A b s . 3 S. 1 G G zulässig ist, nur anhand der konkreten 
Umstände des Falles, insbesondere aufgrund einer Abwägung der von dem Vorhaben 
betroffenen öffentlichen und privaten Belange beantwortet werden." 
4 6 So ausdrücklich auch O V G Lüneburg, Ur t . v. 28.2.1980, BauR 1981, 262 (263). 
4 7 A r t . 20 B a y D S c h G wäre als salvatorische Entschädigungsklausel i m Bereich des A r t . 
14 Abs . 3 G G verfassungsrechtlich nicht haltbar. So zutreffend BVerwG, U r t . v. 15.2.1990, E 
84,361 (365): Der Gesetzgeber müsse selbst entscheiden, ob ein E ingr i f f enteignende Q u a -
lität i m Sinne v o n A r t . 14 A b s . 3 S. 1 G G besitze. 
4 8 Siehe etwa § 28 A b s . 3 B a u G B . 
4 9 Der Verkäufer erhält v o n der öffentlichen H a n d den Preis, den er sonst v o m Käufer 
erhalten hätte. Z u bedenken ist aber, daß die Person des Käufers für den Verkäufer durchaus 
Vermögenswert haben kann. W e n n etwa i m Fall einer Grundstücksteilung der Verkäufer die 
eine Hälfte verkauft und die andere selbst nutzt , hat er häufig durchaus ein finanzielles 
Interesse daran, sich seinen künftigen Nachbarn sorgfältig auszusuchen, wobei insoweit 
die öffentliche H a n d nicht immer die beste W a h l ist. 
5 0 V g l . Papier, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 14 Rdnr . 513. 
5 1 In der Literatur wird i m übrigen zu Recht daraufhingewiesen, daß es Fälle gibt, i n 
denen der Vortei l , den eine Enteignung bietet, so groß sein kann, daß deshalb eine Entschä-
digung möglicherweise entfallen kann (Funk, B a y V B l . 1993, 280). 
eines solchen Rechts als Enteignung ansieht, 5 2 n icht gefolgt werden. Trotzdem 
bleibt die Frage der richtigen E i n o r d n u n g aus allgemeinen systematischen 
Gründen z u lösen. 
c) Embargomaßnahmen nach dem AWG zwischen Inhalts- und 
Schrankenbestimmung und Enteignung 
Eine weitere Möglichkeit staatlicher Eingriffe i n Forderungsrechte eröffnen 
—wie erwähnt —§§ 5 u n d 7 A W G . 5 3 Solche Maßnahmen bezwecken die V e r h i n -
derung der Durchführung des Austauschsgeschäfts, z ie len insoweit direkter auf 
den schuldrechtl ichen Vertrag, als dies bei Vorkaufsrechten der Fal l ist. K o m m t 
es z u einer Beschränkung von abgeschlossenen, noch nicht durchgeführten 
Verträgen, verlieren beide Vertragspartner ihren A n s p r u c h auf die vereinbarte 
Gegenleistung. 5 4 D i e Auffassung, die für das Vorliegen einer Ente ignung einen 
Güterbeschaffungsvorgang fordert, b e k o m m t keine Schwierigkeiten, i n einer 
solchen Forderungsvereitelung eine Inhalts- u n d Schrankenbest immung z u 
sehen. Betrachtet m a n i n Übereinstimmung hiermit diesen Vorgang unter d e m 
B l i c k w i n k e l des A r t . 14 Abs. 1 G G , 5 5 ist ein Embargo — soweit überwiegende 
öffentliche Interessen vorliegen — rechtmäßig. 5 6 
Ist hingegen A r t . 14 A b s . 3 G G Prüfungsmaßstab (ein hoheit l icher Rechts-
entzug zur Erfüllung bestimmter öffentlicher Zwecke liegt v o r 5 7 ) , stellt s ich 
zunächst die Frage, ob das A W G dem Erfordernis genügt, wonach E n t e i g n u n -
gen nur „zum W o h l der Al lgemeinhe i t " zulässig s ind. Jedenfalls haben weder 
§ 5 noch § 7 A W G textlich Verbindung z u A r t . 14 A b s . 3 S. 1 G G . Inhal t l ich 
k o m m e n sie dem Gebot der gesetzlichen Konkret is ierung v o n G e m e i n w o h l b e -
langen für die Zulässigkeit v o n Ente ignungen 5 8 jedoch näher als manche Vor-
schrift mi t wortlautmäßig engerer A n l e h n u n g an die Voraussetzungen des A r t . 
5 2 So vor al lem Nürnberger, B a y V B l . 1991, 279. 
5 3 Vgl . etwa den Fall des Irak-/Kuwait-Embargos, 10. V O zur Änderung der A W V O v. 
9.8.1990, B A n z . N r . 149 v. 11.8.1990, S. 4065 f. M i t dieser Änderung der A W V war aller-
dings i m wesentlichen eine „Gewährleistung der Straf- und Bußgeldbewehrung entspre-
chender Verbote der Europäischen Gemeinschaften" bezweckt, siehe § 69 a S. 1 A W V . A u f -
grund der nicht völlig geklärten EG-Befugnisse für Embargomaßnahmen wird der V O 
jedoch durchaus eigenständiger Verbotscharakter beigemessen (etwa v o n Hüde, B a y V B l . 
1991, 487). Ausführlich z u m Irak-/Kuwait-Embargo Mestmäcker / Engel, Das Embargo 
gegen Irak und Kuwai t (1991), S. 9 ff. 
5 4 N a c h — allerdings in der Regel nicht anwendbarem — deutschen Recht gemäß §§ 275, 
323 B G B (Häde, B a y V B l . 1991, 489; Klußmann, S. 34 f.). 
5 5 So ausdrücklich von Bogdandy, VerwArchiv 83 (1992), 88, allerdings ohne nähere 
Erläuterung. 
5 6 Z u r Vereinbarkeit v o n Ausfuhrbeschränkungen mit A r t . 12 A b s . 1 G G siehe B V e r w G , 
Urt . v. 17.10.1991, N J W 1992, 2648 (2650). 
5 7 Z u den Def in i t ionsproblemen für den Enteignungsbegriff auf der Grundlage dieser 
Auffassung siehe unten E II 3, S. 267 ff. 
5 8 Siehe BVerfG, U r t . v. 24.3.1987, E 74,264 (285): A r t . 14 A b s . 3 G G verlange einen qua-
lif izierten Enteignungszweck, der seine konkrete A u s f o r m u n g in gesetzlichen Vorschriften 
oder auf deren Grundlage gefunden haben muß. 
14 A b s . 3 G G . Vor al lem § 7 A W G nennt die öffentlichen Belange, die Eingriffe 
rechtfertigen, verhältnismäßig präzise. 5 9 
Bezüglich der Entschädigung würde das Gleiche gelten wie bei den Vorkaufs-
rechten. D i e Vertragspartner verlieren den A n s p r u c h auf die Gegenleistung u n d 
erleiden dami t möglicherweise eine Gewinneinbuße. A r t . 14 A b s . 3 S. 3 G G ver-
langt j edoch — wie schon ausgeführt — nicht starr eine Verkehrswertentschädi-
g u n g . 6 0 
Eine solche Auffassung, die Forderungsvereitelungen als gegebenenfalls 
auch m i t A r t . 14 A b s . 3 G G vereinbar ansieht, setzt sich notwendigerweise dem 
V o r w u r f aus, sie gleiche trotz deutl ich unterschiedlichen Verfassungswortlauts 
die Rechtmäßigkeitsmaßstäbe für Inhalts- u n d Schrankenbest immungen auf 
der einen u n d Enteignungen auf der anderen Seite weitgehend an. D e r T r e n n -
strich, den das BVer fG vor al lem i n der Naßauskiesungsentscheidung 6 1 vor A r t . 
14 A b s . 3 G G gezogen hat, war jedoch nie so deut l ich, wie er es nach der Inten-
t ion des Beschlusses hätte sein s o l l e n . 6 2 Z u d e m ist die E i n o r d n u n g v o n Boy-
kot tmaßnahmen nach nat ionalem Verfassungsrecht mittlerweile eine unter-
geordnete Frage. Im Kern handelt es sich u m ein europarechtliches Problem. 
Die E G n i m m t die Kompetenz zur Entscheidung über Embargomaßnahmen 
nach A r t . 113 E W G V seit 1982 i n A n s p r u c h . 6 3 A u c h wenn m a n neben der E G -
K o m p e t e n z den Mitgliedsstaaten eine Parallelbefugnis nach A r t . 224 E W G V 
zugesteht, 6 4 s ind doch aus der Natur der Sache die EG-Maßnahmen maßstab-
setzend. Das B V e r f G lehnt jedoch—wie der E u G H — 6 5 eine Überprüfung abge-
leiteten Gemeinschaftsrechts am Maßstab der Grundrechte des Grundgesetzes 
ab. 6 6 Prüfungsmaßstab für die Rechtmäßigkeit der EG-Maßnahmen sind v ie l -
mehr die Grundrechte , wie sie aus den Verfassungen der Mitgliedsstaaten u n d 
der E u M R K hervorgehen. 6 7 A u s A r t . 222 E W G V ergibt sich für das Eigentums-
5 9 § 7 i . V. m . § 2 A W G ist deshalb mit A r t . 80 Abs . 1 S. 2 G G vereinbar, siehe BVerwG, Urt . 
v. 17.10.1991, N J W 1992, 2648 (2650). 
6 0 Siehe oben E I 3 b , S. 228 ff. 
6 1 B V e r f G , B . v. 15.7.1981, E 58, 300 ff. 
6 2 Ausführlicher vor allem z u m Problem des Enteignungsbegriffs unten E II 3, S. 267 ff. 
Z u einfach machen es sich in diesem Zusammenhang Mestmäcker /Engel, S. 80 f., die mei-
nen, zwischen Enteignungen und Inhalts- und Schrankenbestimmungen bestehe kein 
prinzipie l ler , sondern nur ein gradueller Unterschied. Die besonderen Rechtmäßigkeits-
kautelen des A r t . 14 Abs . 3 G G verlangen i m Grundsatz nach einer begriff l ich klaren Tren-
nung. 
6 3 Nachweise bei Hüde, B a y V B l . 1991,486; Oppermann, Europarecht, Rdnr. 1772; Sten-
ger, S. 14 ff. Siehe etwa das Irak-/ Kuwai t -Embargo , V O - E W G N r . 2340/90 v. 8.8.1990, A B l . 
N r . L 213/1 . A b l e h n e n d i m H i n b l i c k auf eine Kompetenz der E G vor allem Bruha, D V B l . 
1982,674 f f ; Stenger, S. 66; ausführlich auch Mestmäcker / Engel, S. 25 ff. ( im Ergebnis ohne 
A n n a h m e eines Kompetenzverstoßes für das Irak-/Kuwait-Embargo). 
6 4 So Häde, B a y V B l . 1991, 486. 
6 5 U r t . v. 13.12.1979, Slg. 1979, 3727 (3744) Rdz . 14. 
6 6 Sog. Solange-II-Beschluß v. 22.10.1986, E 73, 339 (387). 
6 7 Vgl . B V e r f G E 73,339 (378); E u G H , Slg. 1987,3727 (3745) Rdz . 15; Oppermann, Euro-
parecht, Rdnr . 413. 
recht nichts Abweichendes. D i e Vorschrift läßt die E igentumsordnung i n den 
Mitgliedsstaaten nur i m H i n b l i c k auf das Maß v o n Privatisierung u n d Soz ia l i -
sierung unberührt . 6 8 Begrenzungen für europarechtliche Boykottmaßnahmen 
sind also aus dem europäischen Recht z u gewinnen, aus al lgemeinen Rechts-
grundsätzen als Teil des Gemeinschaftsrechts. 6 9 D i e Frage, ob allerdings durch 
Boykottmaßnahmen überhaupt eigentumsgeschützte Gegenstände betroffen 
werden, ist nach dem derzeitigen Stand der Diskuss ion u m den Grundrechts-
schutz des Eigentums i m europäischen Gemeinschaftsrecht k a u m m i t Sicher-
heit z u beantworten, jedoch v o n der Tendenz her z u bejahen. 7 0 A b e r auch wenn 
m a n davon ausgeht, daß eine Vertragsbeziehung 7 1 oder einzelne Forderungs-
rechte Eigentumsqualität haben, m a n insoweit also den Stand des deutschen 
Grundrechtsschutzes i m Kern als auf E G - E b e n e garantiert ansieht, 7 2 ist damit 
noch nichts über die Relevanz der deutschen Unterscheidung v o n Inhalts- u n d 
Schrankenbest immung auf der einen u n d Ente ignung auf der anderen Seite 
ausgesagt. D e n n i m R a h m e n der E u M R K besteht zunächst nur eine allgemeine 
Verpfl ichtung auf A c h t u n g des Eigentums, sowie die Garantie des Entzugs v o n 
Eigentum nur auf gesetzlicher Grundlage unter den Bedingungen der allgemei-
nen Grundsätze des Völkerrechts u n d sofern das öffentliche Interesse es ver-
langt. 7 3 Erst i n A r t . 1 A b s . 2 Zusatzprotokol l zur E u M R K wird i m R a h m e n einer 
A r t Schrankenklausel die Möglichkeit v o n Nutzungsbeschränkungen für das 
Eigentum erwähnt. 7 4 Für das europäische Recht ist also die Unterscheidung 
v o n „Entziehung" u n d „Nutzungsbeschränkung" r ichtungsweisend, 7 5 ohne 
daß ihr ähnliche Bedeutung wie der v o n A r t . 14 A b s . 1 u n d A b s . 2 auf der einen 
u n d A r t . 14 A b s . 3 G G auf der anderen Seite zukäme. D e n n sie ist per se frag-
l i ch . A b einem best immten G r a d an Nutzungsbeschränkung schlägt diese in 
eine Substanz- u n d Bestandsbeeinträchtigung u m . 7 6 Es dürfte sich somit die 
Erkenntnis durchsetzen, daß das allgemeine Verhältnismäßigkeitsprinzip ent-
scheidet, ob dem Betroffenen eine Maßnahme nur gegen Entschädigung z u z u -
muten ist . 7 7 Im europäischen Gemeinschaftsrecht k o m m t es damit angesichts 
des nicht kodif iz ierten Grundrechtskatalogs nicht z u einer Begriffsdiskussion 
6 8 Ausführlich Thiel, JuS 1991,274 f f 
6 9 Siehe auch Mestmäcker / Engel, S. 29 f. 
7 0 Vgl . Mestmäcker / Engel, S. 32 ff. u n d S. 56. 
7 1 So Engel, AöR 118 (1993), 184 f.; Mestmäcker /Engel, S. 40. 
7 2 So ausdrücklich Pabsch, AgrarR 1992, 281. 
7 3 Siehe A r t . 1 A b s . 1 S. 1 und 2 des Zusatzprotokolls zur E u M R K v. 20.3.1952, Bek. v. 
13.4.1957, B G B l . II, 226. V g l . auch A r t . 9 der Erklärung der Grundrechte und Grundfreihei -
ten des Europäischen Parlaments v o m 12.4.1989, A B l . N r . C 120/51. Übersicht zu den 
Regelungen in den Verfassungen der Mitgliedstaaten bei Pabsch, AgrarR 1992, 278 ff. 
7 4 Dies fehlt i n der Erklärung des Europäischen Parlaments, aaO. 
7 5 E u G H , Urt . v. 13.12.1979, Slg. 1979, 3727 (3746) - H a u e r ; Mestmäcker /Engel, S. 41. 
Eine Ubersicht über den Eigentumsschutz in den Verfassungen der Mitgliedsstaaten findet 
sich bei Rengeling, S. 30 ff. 
7 6 V g l . Pernice, Grundrechtsgehalte, S. 183: Jede Beschränkung der Ausübung eines 
Rechts betreffe und regele Inhalt und Grenzen , i n denen es bestehe. 
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wie nach deutschem Verfassungsrecht, sondern z u einer Abwägung der öffentli-
chen u n d privaten Interessen. V o n hier aus gibt es aber kaum Bedenken gegen 
die Zulässigkeit der hier i n Rede stehenden Boykottmaßnahmen. D i e Unter-
scheidung v o n „Sozialbindung" u n d „Enteignung" ist also vor al lem eine 
Besonderheit des deutschen Verfassungsrechts, die z u akzeptieren, aber i m 
Sinne der Mi tbee inf lussung des europäischen Grundrechtsstandards u n d der 
d a z u gebotenen Vermeidung v o n sachlich nicht gebotenen Sonderwegen auch 
nicht überzubetonen ist. D i e Flexibilität des Maßstabs auf europäischer Ebene 
spricht gegen eine überhöhte Al les-oder-Nichts-Entscheidung nach deut-
schem Verfassungsrecht und damit für die hier vertretene Lösung einer Maß-
stabsangleichung i n besonderen Fällen trotz grundsätzlicher Beibehaltung 
u n d Durchführung der v o m posit iven Verfassungsrecht vorgegebenen Unter-
scheidung. 
d) Die Einordnung von Präklusionsvorschriften 
in die Tatbestände des Art. 14 GG 
Eine Zugrundelegung eines weiten, nämlich materiellen Enteignungsbe-
griffs führt z u einer Reihe v o n weiteren Zweifelsfragen i m H i n b l i c k auf privat-
rechtsgestaltendes Staatshandeln. Sie machen auch vor den Präklusionsvor-
schriften nicht halt. Betrachtet m a n sie unter dem B l i c k w i n k e l des A r t . 14 A b s . 
1 G G , ist ihre Verfassungsmäßigkeit z u bejahen. D i e A n e r k e n n u n g der 
Bestandsschutzinteressen v o n privaten u n d öffentlich-rechtlichen Anlagenbe-
treibern als unter Umständen vorrangig vor den Interessen der Eigentümer v o n 
Nachbargrundstücken hält sich i m R a h m e n der v o n A r t . 14 A b s . 1 S. 2 u n d A b s . 
2 G G d e m Gesetzgeber gewährten Gestaltungsfreiheit. D ie hiergegen vor-
gebrachten Z w e i f e l 7 8 s ind i m Ergebnis nicht überzeugend. Z u einem Verstoß 
gegen A r t . 19 A b s . 4 G G führen Präklusionsnormen i n angemessener A n w e n -
d u n g so wenig wie vergleichbare Beschleunigungsvorschriften i n anderen 
Gesetzen (etwa den Prozeßordnungen) auch . 7 9 Unter dem Aspekt des Über-
maßverbotes ergeben sich ebenfalls keine durchgreifenden Bedenken. A u c h 
der Ausschluß einiger möglicherweise bestehender Abwehrrechte ist geeignet, 
das Verfahren z u beschleunigen u n d die Bestandssicherheit der Anlage z u erhö-
h e n . 8 0 D i e grundsätzliche Notwendigkei t der Befreiung bestimmter Investoren 
v o n privatrechtl ichen Nachbaransprüchen hat i m übrigen auch der Prozeß der 
deutschen E i n i g u n g deutl ich werden lassen. 8 1 E i n alleiniges Abste l len auf die 
Rechtsentziehung legt jedoch eine Gel tung v o n Enteignungsgrundsätzen 
7 8 Siehe vor allem Papier, N J W 1980, 318 f f 
79 Blümel, B B 1963, 882 f f 
8 0 Im Ergebnis wie hier H. Schulte, Eigentum und öffentliches Interesse, S. 149: E i n 
öffentliches Interesse sei als Gesetzeszweck zu erkennen. 
8 1 V g l . die Möglichkeit der Freistellung von Altlasten für das Beitrittsgebiet nach A r t . 12 
Hemnisbesei t igungsG ( B G B l . I, 766) u n d die dazu ergangenen Hinweise , abgedruckt bei 
Michel, B a u R 1992, 176 ff. 
nahe. D i e Anforderungen des A r t . 14 A b s . 3 G G erfüllen Präklusionsnormen 
aber nicht. Der Schadensersatz nach § 14 S. 2 B I m S c h G hat eine andere Funk-
t ion , als eine nach A r t . 14 A b s . 3 G G z u leistende Entschädigung. 8 2 Er greift 
zudem nur unter best immten Voraussetzungen e i n . 8 3 
//. Verfassungsrechtliche Grundfragen der Eigentumsgarantie 
1. Art. 14 GG als Institutsgarantie 
a) Institutsgarantie und Privatrechtsgestaltung 
Vertragsfreiheit u n d Versammlungsfreiheit lassen sich nach den bisherigen 
Erörterungen i n Übereinstimmung m i t der ganz überwiegenden M e i n u n g 
nicht als Institutsgarantie verstehen. D i e Vertragsfreiheit hat sich vie lmehr als 
ein unbenanntes Grundrecht i m Rahmen des A r t . 2 A b s . 1 G G herausgestellt. 8 4 
Bei der Vereinigungsfreiheit fehlte es schon an der für eine Einrichtungsgaran-
tie notwendigen v o l l k o m m e n e n Abhängigkeit der grundrechtl ichen Freiheit 
v o n staatlicher Rechtsetzung. 8 5 H i n s i c h t l i c h der Eigentumsgarantie des A r t . 14 
G G ist hingegen das Vorliegen einer Institutsgarantie weitgehend unstrei t ig . 8 6 
8 2 Im Ergebnis dürfte der Unterschied aber häufig gering sein. Siehe Soell, i n : Cramer / 
Lamarque / Soell / du Pontavice, S. 85. 
8 3 Vgl . auch schon H. Schulte, Eigentum und öffentliches Interesse, S. 32; vgl . auch dens., 
aaO, S. 148 f f , wo dargelegt wird , daß ein Enteignungstatbestand nicht gegeben sei, da ein 
konkretes öffentliches Interesse für den Eintrit t der Präklusion nicht erforderlich sei. Es 
stellt sich jedoch die Frage, ob H. Schulte i n seiner K o n z e p t i o n des Abstellens auf konkrete 
oder nur allgemeine öffentliche Interessen nicht die für richtig gehaltene Rechtsfolge z u m 
entscheidenden Kr i ter ium für die E i n o r d n u n g i n den Enteignungstatbestand macht. Ähn-
l i ch die K r i t i k v o n Sass, Entschädigungserfordernis, S. 62: „logischer Kreisverkehr". Es gibt 
i m übrigen weitere „Entziehungstatbestände", bei denen schon v o m gesetzlichen Rege-
lungszweck jede Entschädigung ausscheidet, etwa die Bewirkung des Übergangs von 
Unterhaltsansprüchen nach §§ 90, 91 B S H G . Bei einem reinen Entziehungsansatz muß 
man aber auch in diesen Fällen von einer Enteignung ausgehen. 
8 4 Siehe dazu oben C III 7, S. 183 ff. 
8 5 Siehe oben D II 1, S. 206 f f 
8 6 Siehe BVerfG, Urt . v. 18.12.1968, E 24,367 (389); B . v . 19.6.1969, E 26,215 (222); B. v. 
15.7.1981, E 58,300 (339) m . w. N . Vgl . aus dem Schrif t tum Badura, Festschrift für M a u n z , 
S. 8, dens., i n : Benda / M a i h o f e r / Vogel, S. 664; Böhmer, Grundrechtsschutz des Eigentums, 
S. 67; Breuer, Bodennutzung , S. 12; Dürig, ZgesStW 1953, 331 f f ; Ehlers, V V D S t R L 51 
(1991), 216; H. P. Ipsen, V V D S t R L 10 (1952), SO; Jarass, in:Jarass / Pieroth, A r t . 14 Rdnr. 3; 
Kimminich, E igentum, A r t . 14 Rdnr. 92, dens., B K , Art . 14 Rdnr. 119; Leisner, H b S t R V I , S. 
1029 Rdnr. 12; Nipperdey, i n : Bettermann /Nipperdey ,Grundrechte I V / 2 , S . 753; Papier, i n : 
M a u n z / Dürig, Ar t . 14 Rdnr . 11, dens., V V D S t R L 35 (1973), 82; Pieroth, Rückwirkung, S. 
293 ff.;Rüfner, Differenziertheit ,S . 175; Schnapp, Das subjektive Recht, S. 181 ff.; Schwerdt-
feger, Unternehmerische M i t b e s t i m m u n g , S. 239, dens., Paritätische M i t b e s t i m m u n g , S. 65; 
W £ N u R 1 9 8 4 , 1 8 6 , ^ . , D V B 1 . 1 9 8 3 , 2 4 2 ; S t a u d i n g e r - ^ r , Vorbem zu § § 9 0 3 f f . ,Rdnr. 
22; Erwin Stein, Festschrift für Gebhard Müller, S. 519; Wahl, N V w Z 1984, 404; W. Weber, 
Eigentum S. 355; Wendt, E igentum, S. 183 ff. A b l e h n e n d i m wesentlichen nur Ridder, 
Vor a l l em erfüllt das E igentum die Bedingung der vollständigen Gesetzesbe-
dingthei t . 8 7 „Natürliches E i g e n t u m " gibt es n icht , 8 8 sondern nur durch Gesetz 
oder aufgrund eines Gesetzes eingeräumte Rechtsposit ionen, die unter die 
Eigentumsgarantie des A r t . 14 G G fa l len . 8 9 Daß der Substanz dessen, was als 
„Eigentum" v o n der Rechtsordnung anerkannt w i r d , oft eine „schöpferische 
Leis tung" eines „Urhebers" zugrundel iegt , 9 0 ist kein Gegenargument. D ie 
„Eigentumsfähigkeit" eines Gutes 9 1 ist zwingend auf die Ausgestaltung der 
Rechtsordnung angewiesen. Dies ist m i t dem Satz, das E igentum sei vollstän-
dig rechtsordnungsabhängig, gemeint. 
D i e Institutsgarantie ist nach der herkömmlichen K o n z e p t i o n zur Dogmat ik 
des A r t . 14 G G der entscheidende Bindungsmaßstab gegenüber dem Gesetzge-
ber i m H i n b l i c k auf die Zurverfügungstellung v o n Eigentumsposi t ionen. 
Ließe sich die Auffassung, A r t . 14 G G enthielte eine Institutsgarantie, nicht 
bestätigen, ergäben sich Auswirkungen auf das Grundverständnis v o n hohei t l i -
cher Privatrechtsgestaltung. Eine Institutsgarantie impl iz ier t einen in einem 
Kernbestand unabdingbaren Publi f iz ierungsschutz. Dies würde auch der E i n -
führung v o n Befugnisnormen z u m Erlaß privatrechtsgestaltender Hoheitsakte 
G r e n z e n setzen. A b e r auch außerhalb des v o n der Institutsgarantie verlangten 
Kernbestandes an Privatrechtsnormen ergäben sich Rückwirkungen auf die 
verfassungsrechtliche Beurtei lung v o n gesetzlichen Ermächtigungen zur Pr i -
vatrechtsgestaltung, jedenfalls dann , wenn m a n dem absolut geschützten 
Kernbereich einen relativ geschützten Bereich vorheftet . 9 2 Der v o n der Insti-
tutsgarantie bewirkte grundsätzliche Normbestands- u n d damit auch W i r -
kungsschutz zugunsten des Privatrechts verlangte besondere Rechtfertigungs-
pfl ichten bei hohei t l i chen Eingr i f fen i n privatrechtliche Rechtspositionen. Die 
Rechtfertigungspflichten des Gesetzgebers wären — i m Vergleich m i t Eingri f fen 
in subjektiv-öffentliche Rechte — verschärft. Enthielte hingegen A r t . 14 A b s . 1 
G G keine Institutsgarantie, gäbe es v o n daher auch keinen Schutz gegen mögli-
cherweise ausufernde Publ i f iz ierung des privaten Eigentums, auch mittels 
Befugnissen an die Verwaltung zur Privatrechtsgestaltung. 9 3 
Grundrechtsschutz des Eigentums, S. 49 f f , allerdings aus anderen, eher ideologischen 
Gründen, nicht wegen der hier zu behandelnden E inbez iehung öffentlich-rechtlicher 
Rechtspositionen; kritisch auch von Brünneck, Eigentumsgarantie, S. 315 ff. 
8 7 Siehe Scbocb,]ma 1989, 116. 
88 Steinberg, N J W 1984, 459. 
8 9 So zutreffend Ehlers, V V D S t R L 51 (1991), 214. Weiterhin Breuer, Bodennutzung , 
S. 172: Es gelte der Satz, daß Eigentum nur vorhanden sei, wenn und soweit der Staat es 
anerkannt u n d geschaffen hat. 
9 0 So Berg, V V D S t R L 51 (1991), 66 f. 
9 1 Vgl . Berg, V V D S t R L 51 (1991), 67. 
9 2 Siehe die ablehnende Stel lungnahme zu dieser Erweiterung der F u n k t i o n von Insti-
tutsgarantie oben C III 5 c, S. 169 ff. 
9 3 In eine ähnliche Richtung gehen Überlegungen von Soell, N u R 1984,186 und D V B l . 
1983,242. 5 W / g e h t zwar v o m Vorliegen einer Institutsgarantie aus, führt dann aber weiter 
aus: „Die verfassungsrechtliche Gewährleistung des Rechtsinstituts w i l l . . . die Nutzungs-
und Verfügungsmöglichkeiten all jener Rechtspositionen schützen, die die Verfassung dem 
b) Die Einbeziehung öffentlich-rechtlicher Rechtspositionen in den Schutzbe-
reich des Art. 14 GG als Infragestellung der These von der Institutsgarantie 
O b w o h l die A n n a h m e einer Institutsgarantie der ganz herrschenden M e i -
nung entspricht, ist diese Auffassung gle ichwohl überprüfungsbedürftig. N a c h 
den bisherigen Ergebnissen der A r b e i t ist die Unterscheidung von öffentli-
chem u n d privatem Recht eine solche eher rechtstechnischer A r t . Hingegen 
verweist die Figur einer Institutsgarantie erneut auf eine Sonderstellung des P r i -
vatrechts i m R a h m e n einer verfassungsrechtlichen Garantie. 
Be i näherer Untersuchung muß die weitgehende Unangefochtenheit der 
A n n a h m e einer Institutsgarantie überraschen. N a c h aus der Weimarer Zei t 
stammender u n d auch für das Grundgesetz s innvoller Terminologie bedeutet 
eine Institutsgarantie die verfassungskräftige Absicherung v o n v o m Verfas-
sunggeber vorgefundener privatrechtlicher Rechtseinrichtungen. 9 4 Gemäß 
mittlerweile ständiger Rechtsprechung des BVer fG u n d heute auch v o n der 
übrigen Rechtsprechung 9 5 u n d wichtigen Teilen der Li teratur 9 6 mitgetragener 
Auffassung schützt A r t . 14 G G unter gewissen Voraussetzungen jedoch auch 
den Bestand öffentlich-rechtlicher vermögenswerter Rechtsposit ionen. 9 7 Zwar 
orientierte sich das BVer fG i m H i n b l i c k auf den Eigentumsbegri f f anfangs stark 
am bürgerlichen Recht u n d zögerte deshalb, einen solchen Schutz anzuerken-
einzelnen als Eigentum zuordnet, gleichgültig, ob sie auf privatem oder öffentlichem 
Recht oder auf beiden Ordnungsgrundlagen beruhen." S t immt man diesen Ausführungen 
z u (die weiteren Überlegungen werden zeigen, daß sie zutreffend sind), muß man sich 
jedoch die Frage stellen, ob A r t . 14 G G dann wirk l i ch eine Institutsgarantie i m klassischen 
Sinne enthält. 
9 4 So C. Schmitt, Freiheitsrechte und institutionelle Garantien, S. 148, ders., Grundrechte 
u n d Grundpf l i ch ten , S. 213 ff.; Abel, S. 40. Ausführlicher oben C III 5 a, S. 159 ff. 
9 5 V o n der Rechtsprechung des R G war die Eigentumsqualität öffentlich-rechtlicher 
Forderungen noch verneint worden, siehe Ur t . v. 10.1.1933, Z 139,177 (182). Der B G H hat 
jedoch schon sehr früh den Schutz öffentlich-rechtlicher Positionen durch Art . 14 G G 
anerkannt, siehe B G H (GSZ) , B . v. 10.6.1952, E 6,270 (278). Gleiches gilt für das B S G , siehe 
U r t . v. 19.3.1957, E 5, 40 (43). V g l . weiterhin B G H , U r t . v. 12.7.1984, E 92, 94 (104 f.). 
9 6 Schon vor dem entscheidenden Schwenk in der Rechtsprechung des BVerfG vertraten 
diese Auffassung etwa Berg, Bestandsschutz, S. 74 f f ; Bogs, 43. DJT, G 55; W. Weber, Eigen-
tum u n d Enteignung, S. 354. Z u s t i m m e n d z u m BVerfG dann etwa Badura, Festschrift 25 
Jahre B S G , Band II, S. 686, ders., i n : Benda / M a i h o f e r / Vogel, S. 668 f.; Breuer, Bodennut-
zung , S. 170 ff.; von Brünneck, Eigentumsgarantie, S. 392; Dürig, Festschrift für Apel t , S. 24 
ff.; Ehlers, V V D S t R L 51 (1991), 215; Heinze, 55. DJT, E 62; H. P Jpsen,)Z 1953, 664; Kim-
minich, E igentum, Rdnr. 68 ff.; Leisner, H b S t R V I , S. 1071 Rdnr. 122; Pieroth, Rückwirkung, 
S. 310 ff.; Timm, S. 27; Wannagat, Festschrift für Peters, S. 179 f.; Wendt, Eigentum, S. 107 
ff., 148. Skeptisch etwa Stolleis, 55. DJT, N 40, ders., Schutz der Vermögenspositionen, 
S. 120; Grimm, Eigentumsschutz sozialpolitischer Posit ionen, S. 226 ff.; ablehnend etwa 
Andersen, S. 199; Nicolaysen, Festschrift für Schack, S. 113, allerdings mi t gewissen N u a n -
cen, siehe aaO S. 119; Papier, V S S R 1973, 38 ff., ders., Eigentumsgarantie im Wandel , 
S. 10 ff. 
9 7 Lesenswerte Darstel lung der Entwick lung bis 1992 bei Kimminich, B K , A r t . 14 Rdnr. 
65 ff. 
n e n . 9 8 N a c h einem vielbeachteten Sondervotum der Richter in R u p p - v o n 
Brünneck 9 9 bekannte sich das BVer fG vor al lem seit der Entscheidung z u m Ver-
sorgungsausgleich bei Ehesche idungen 1 0 0 u n d seitdem ständig 1 0 1 z u m grund-
sätzlich möglichen Schutz auch öffentlich-rechtlicher Rechtspositionen. 
Garantiert aber A r t . 14 G G als „Rechtsinstitut" nicht das Privateigentum, son-
dern das „Eigentum Privater" , 1 0 2 handelt es sich nicht u m eine Institutsgarantie 
i m eigentlichen S i n n e . 1 0 3 
Maßgeblicher G r u n d für die E i n b e z i e h u n g öffentlich-rechtlicher Rechtspo-
s i t ionen i n den Schutzbereich des A r t . 14 G G sol l der Zweck der Eigentumsga-
rantie se in . 1 0 4 Sie verfolgt nach Auffassung des BVerfG allgemein das Z i e l , den 
Grundrechtsträgern einen Freiheitsraum i m Vermögenswerten Bereich z u 
sichern und i h m damit die eigenverantwortliche Gestaltung seines Lebens z u 
9 8 Siehe Urt . v. 30.10.1952, E l , 2 6 4 (278); Ur t . v. 1.7.1953 J Z 1953,662 f.; B .v . 4.5.1960, 
E 11, 64 (70): A r t . 14 G G schütze das Eigentum so, wie es das bürgerliche Recht und die 
gesellschaftlichen Anschauungen geformt hätten; weiterhin B . v. 10.11.1964, E 18, 196 
(203); B. v. 7.2.1968, E 23, 85 (96); B. v. 20.10.1971, E 32, 111 (128). 
9 9 Siehe BVer fGE 32,129 ff. zur Entscheidung v o m 20.10.1971, E 32,111 (128). Z u die-
sem V o t u m vgl . Andersen, S. 13 f f ; Heinze, 55. DJT, E 48; Ossenbühl, Festschrift für Z e i d -
ler, Band 1, S. 634; H. Schneider, Verfassungsrechtlicher Schutz, S. 25; Gitter, N Z A 1984, 
138: maßgeblicher Anstoß i n Richtung auf eine Anerkennung des Eigentumsschutzes für 
sozialrechtliche Posit ionen. Ausdrücklich an das Sondervotum anknüpfend auch BVer fG, 
U r t . v. 16.7.1985, E 69, 272 (303). 
1 0 0 BVerfG, Urt . v. 28.2.1980, E 53, 257 (290). Dieses U r t e i l gilt als Mei lenste in für die 
Anerkennung der Eigentumsqualität subjektiv-öffentlich-rechtlicher Posit ionen. A u c h 
vorher hatte das BVerfG aber schon die Eigentumsqualität teilweise oder tendenziel l aner-
kannt, siehe etwa B. v. 7.5.1963, E 16,94 (111); B . v . 9 .6 .1975,E40,65 (83) m . w. N . ; U r t . v . 
8.6.1977, E 45, 142 (170) m . w. N . 
1 0 1 BVerfG, B . v. 1.7.1981, E 58, 81 (108); U r t . v. 16.7.1985, E 69, 272 (298); B . v. 
12.2.1986,E72,9 (18 f . ) ;B .v . 13.5.1986,E72,175 (193); B . v . 8 .4 .1987,E75,78 (96 f . ) ;B .v . 
16.11.1992, N J W 1993, 1057 (1057). Ausführliche Darstel lung der Entwick lung dieser 
Rechtsprechung bei Andersen, 2. 6 f f ; Grüttner, S. 665 f f ; Katzenstein, Festschrift fürZeid-
ler, S. 650 f f ; Stober, Verfassungsrechtlicher Eigentumsschutz, S. 24 f f ; Wendt, E igentum, 
S. 114 ff. 
1 0 2 So BVerfG, B . v. 14.4.1987, E 75, 192 (196 f f ) ; Breuer, Bodennutzung , S. 22. 
1 0 3 Zweifel in dieser Hins i ch t deutet auch Papier, Eigentumsgarantie i m Wandel , S. 21, 
an: Es könne nicht mehr v o n einer, es müsse vielmehr v o n mehreren Rechtsinstitutsgaran-
tien i m Anwendungsbereich des A r t . 14 G G ausgegangen werden; ebenso ders., i n : M a u n z / 
Dürig, Art . 14, Rdnr. 40. 
1 0 4 Der zunächst i n der Entscheidung des B G H (GSZ) , B. v. 10.6.1952, E 6, 270 (276), 
angeklungene und dann v o n Dürig, Festschrift für Apel t , S. 24 ff., entwickelte Ansatz , die 
Eigentumsqualität subjektiv-öffentlicher Rechte aus der Menschenwürdegarantie des A r t . 
1 Abs . 1 G G herzuleiten, hat z u Recht keinen A n k l a n g gefunden. D e n n A r t . 1 A b s . 1 G G 
würde nicht nur —wie es Dürig vorschwebte (aaO, S. 25) —den öffentlich-rechtliche Posi-
t ionen entziehenden Gesetzgeber einer Rechtfertigungspflicht unterwerfen, sondern—ent-
gegen der Intention von Dürig (aaO, S. 53 ff.) — sie für unentziehbar erklären. Kr i t i sch 
gegenüber Dürig auch Berg, Bestandsschutz, S. 49. 
ermöglichen. 1 0 5 In der heutigen Gesel lschaft 1 0 6 erlange die M e h r z a h l der Bür-
ger ihre wirtschaftliche Existenzsicherung weniger durch privates Sachvermö-
gen als durch Arbeitsertrag u n d die daran anknüpfende solidarisch getragene 
Daseinsvorsorge; 1 0 7 vor al lem Anrechte des E inze lnen auf Leistungen der 
Rentenversicherung seien an die Stelle privater Vorsorge u n d Sicherung getre-
ten; insoweit solche öffentlich-rechtlichen Ansprüche die Merkmale verfas-
sungsrechtlich geschützten Eigentums trügen, 1 0 8 seien sie v o n A r t . 14 G G ge-
schützt . 1 0 9 
D i e an einer solchen funkt ionel len Betrachtungsweise geübte K r i t i k 1 1 0 ist 
nicht berechtigt. 1 1 1 Zutreffend ist zwar, daß Freiheit sich selbst Aufgabe ist u n d 
keine Funkt ionen erfüllt . 1 1 2 A r t . 14 G G enthält aber— i m R a h m e n dessen, was 
herkömmlicherweise als Institutsgarantie gedeutet wird — einen Gestaltungs-
auftrag an den Gesetzgeber. D i e N o r m hat deshalb zunächst einen ganz ande-
ren Gehalt als ein „normales" Abwehrrecht . Sie verpflichtet den Staat zur O r g a -
nisation der Freiheit u n d knüpft hieran eine verfassungsrechtliche Abs icherung 
der Betroffenen. M i t welchen M i t t e l n aber diesem Gestaltungsauftrag nachzu-
k o m m e n ist, läßt sich ohne B l i c k auf die soziale W i r k l i c h k e i t nicht entschei-
d e n . 1 1 3 W i r d deshalb die Freiheit i m Vermögenswerten Bereich i n wesentlichen 
Teilen durch subjektiv-öffentliche Rechte sichergestellt, ist deren E inbez ie -
hung i n den Schutzbereich v o n A r t . 14 G G konsequent . 1 1 4 Der Schluß v o n 
der gleichen Schutzwürdigkeit auf den gleichen S c h u t z 1 1 5 ist bei A r t . 14 G G 
v o m System der N o r m m i t vorgegeben. 
1 0 5 Ständige Formel des BVerfG, siehe B . v. 9.6.1975, E 40,65 (84); U r t . v. 1.3.1979, E 50, 
290 (339); Urt . v. 28.2.1980, E 53,257 (290). V g l . auch Wendt, E igentum, S. 11: Garantie der 
materiellen Grundlagen privater A u t o n o m i e . 
1 0 6 A u c h i n früheren Gesellschaftsordnungen kam i m übrigen der Eigentumsgarantie i m 
H i n b l i c k auf das Sacheigentum nicht eine solch überragende Bedeutung zur ökonomi-
schen Existenzsicherung z u , wie dies gelegentlich angenommen wird . V g l . Stolleis, Schutz 
der Vermögensrechte, S. 106. 
1 0 7 Dieser Befund wird in der Literatur ganz einhel l ig geteilt. Siehe schon Dürig, Fest-
schrift für Apel t , S. 17; weiterhin auch Kühler, Differenziertheit , S. 214: Fortschreitender 
Funktionsverlust der klassischen Institutionen privatrechtlicher Daseinssicherung; 
Badura, Festschrift 25 Jahre B S G , Band II,S. 674; Sendler, D Ö V 1974,75; Erwin Stein, Fest-
schrift für Gebhard Müller, S. 505; Wannagat, Festschrift für Peters, S. 172. 
1 0 8 Dies sind heute i m wesentlichen drei , nämlich privatnützige Z u o r d n u n g , nicht uner-
hebliche Eigenleistung und Existenzsicherung. Siehe unten i m Text. 
1 0 9 So BVer fGE 53, 257 (290); Ur t . v. 16.7.1985, E 69, 272 (303 f.). Kr i t i sch zu dieser 
Begründung H. Schneider, Verfassungsrechtlicher Schutz, S. 25. 
, 1 0 S i e h e Lecheler, N J W 1979, 2275; Leisner, H b S t R V I , S. 1040 Rdnr. 41. 
1 1 1 Zus t immend zur funkt ionel len Betrachtungsweise i m Rahmen des A r t . 14 G G auch 
Badura, i n : Benda / M a i h o f e r / Vogel , S. 654; Wendt, E igentum, S. 77 f f , sowie ausführlich 
Meyer-Abich, Der Schutzzweck der Eigentumsgarantie, 1980, durchgehend. 
1 1 2 So Leisner, H b S t R V I , S. 1040 Rdnr . 41. 
1 1 3 Vergleichbare Überlegungen bei Wendt, E igentum, S. 78. 
1 1 4 Für diese E i n b e z i e h u n g spricht also nicht nur die erwünschte Folge (so aber H. Schnei-
der, Verfassungsrechtlicher Schutz, S. 25). 
1 1 5 Vgl . Lecheler, N J W 1979, 2275. 
D i e hervorragende Bedeutung vor allem sozialversicherungsrechtlicher 
Ansprüche für die vermögensrechtliche Absicherung breiter Bevölkerungs-
kreise i m Falle fehlenden Arbei tse inkommens , sei es aufgrund v o n Arbei ts lo-
sigkeit, U n f a l l oder Al ter , ist nicht z u bestreiten. Sie übertrifft für weite Bevöl-
kerungskreise zweifellos die des Eigentums auf privatrechtlicher G r u n d l a g e . 1 1 6 
Zwar gibt es eine Reihe weiterer „Zwecke", die die Garantie des A r t . 14 G G bein-
haltet . 1 1 7 Eigentumsgarantie bedeutet nicht nur Existenzsicherung durch Frei-
heit i m Vermögenswerten Bereich. V o n wirtschaftsverfassungsrechtlicher Be-
deutung ist etwa die ökonomische A n r e i z - und Ris ikovertei lungsfunktion der 
Eigentumsgarant ie . 1 1 8 A u c h wenn m a n solche Aspekte i n die Betrachtung mit 
einbezieht, ist jedoch die Absicherung auch öffentlich-rechtlicher Rechtsposi-
t ionen alles andere als eine M a r g i n a l - , sondern unter Zugrundelegung der heu-
tigen Rechtsprechung eine zentrale Aussage des A r t . 14 G G , die sich auf ein 
sehr beachtenswertes Grundanl iegen stützen kann. 
D i e E i n b e z i e h u n g öffentlich-rechtlicher Ansprüche i n den Schutzbereich 
führt dann aber zur Infragestellung der A n n a h m e , A r t . 14 G G enthalte eine 
Institutsgarantie. 1 1 9 E ine solche Garantie läßt sich letzt l ich in herkömmlicher, 
klassischer Gestalt nur dann annehmen, wenn die N o r m e n z u m Erwerb v o n 
E igentum auf privatrechtlicher Grundlage notwendiger u n d nicht nur fakulta-
tiver „Umbau" des Grundrechts aus A r t . 14 G G sind. W e n n es also denkbar ist, 
daß die v o n A r t . 14 G G angestrebte Schutzwirkung vollständig v o n öffentlich-
rechtlichen Ansprüchen erfüllt werden kann, ist die A n n a h m e einer Institutsga-
rantie hinfällig. Sie ist zumindest z u relativieren, wenn sich die A u f n a h m e 
öffentlich-rechtlicher Ansprüche i n den Schutzbereich als richtig erweist und 
die Vorstel lung zutreffend ist, daß es gewisse Kompensationsmöglichkeiten 
gibt, d. h . daß es denkbar ist, daß die F u n k t i o n privatrechtlichen Eigentums i n 
gewissem Maße übernommen wird v o n öffentlich-rechtlichem. D a n n wäre die 
Vorstel lung einer Institutsgarantie i m herkömmlichen Sinne problem- und 
erkenntnisverkürzend. A r t . 14 G G enthielte zwar einen Auftrag zur Sicherstel-
lung der Freiheit i m Vermögenswerten Bereich, der jedoch nur partiell und 
mangels dogmatisch ausgereifter öffentlich-rechtlicher Alternativen mit M i t -
1 1 6 So auch F.-X. Kaufmann, Schutz der Vermögensrechte, S. 139. 
1 1 7 V g l . auch Andersen, S. 128 ff.; Papier, V V D S t R L 35 (1977), 81 ff. 
1 1 8 Siehe etwa Streissler, Schutz der Vermögensrechte, S. 162; Andersen, S. 156. Dieser 
Aspekt ist v o m BVerfG bisher allerdings nur wenig aufgearbeitet worden, so zu Recht 
Wendt, E igentum, S. 3. D i e Kr i t ik von Meyer-Abich, Schutzzweck, S. 28, an der Idee des Lei -
stungsanreizes durch E igentum, basierend auf dem Gedanken, auch die Anreize sozialisti-
scher Planwirtschaften könnten ökonomischen Fortschritt und wirtschaftliche Existenz 
gewährleisten, ist schon durch die historische Entwick lung , vor allem den U m b r u c h i m 
Osten, widerlegt. Selbst wenn man meint, es gäbe auch andere mögliche Leistungsanreize, 
spricht nichts gegen die A n n a h m e , daß eine auch bürgerlich-rechtsstaatliche Verfassung 
wie das Grundgesetz diese F u n k t i o n vor allem der Eigentumsgarantie zuweist. 
1 1 9 Siehe auch Lecheler, N J W 1979, 2275: Die Garantie des Rechtsinstituts Eigentum sei 
i m Grunde bereits zerstört. 
teln des Privatrechts z u erfüllen wäre. 1 2 0 E ine M o d i f i z i e r u n g der A n n a h m e , A r t . 
14 G G enthalte eine Institutsgarantie i m klassischen Sinne, wäre ein weiterer 
Beleg für die bereits mehrfach aufgestellte These, daß der Streit u m die Unter-
scheidung v o n öffentlichem u n d privatem Recht, also das gesamte Rechtssatz -
qual i f iz ierungsproblem, aus verfassungsrechtlicher Sicht in weiten Teilen irre-
levant u n d schon gar nicht v o n der Verfassung vorgegeben is t . 1 2 1 
c) Die Einbeziehung öffentlich-rechtlicher Vermögenspositionen 
in den Schutzbereich des Art. 14 GG 
aa) Allgemeines 
Bei der Diskuss ion über die Richtigkeit der Rechtsprechung des BVerfG über 
die E i n b e z i e h u n g subjektiv-öffentlich-rechtlicher Rechtspositionen sollte 
man sich zunächst v o n den auch i n diesem Z u s a m m e n h a n g vorgebrachten 
Versteinerungsbefürchtungen lösen. Diskut iert m a n über den U m f a n g des 
Schutzbereichs v o n Grundrechten, wird i m m e r wieder die Sorge vorgetragen, 
damit käme es z u einer unzulässigen B i n d u n g des einfachen Gesetzgebers. 1 2 2 
Diese Befürchtung wird z u Unrecht gegen die Theorie v o m grundrechtlichen 
Normbestandsschutz angeführt . 1 2 3 Sie hat auch i m H i n b l i c k auf die Einbezie-
hung öffentlich-rechtlicher Posit ionen i n den Schutzbereich des A r t . 14 G G 
keine Überzeugungskraft. 1 2 4 Gerade die Eigentumsgarantie steht unter einem 
weiten Gesetzesvorbehalt. Dieser hat bisher stets den für neue Entwicklungen 
erforderlichen Spie lraum eröffnet . 1 2 5 Soweit ersichtlich wird nirgends die A u f -
fassung vertreten, daß dann, wenn ein verfassungsrechtlich geschützter öffent-
lich-rechtlicher A n s p r u c h vorliege, dieser i n seiner sich aus einer best immten 
Berechnungsmethode (in der Regel beruhend auf einer entsprechenden p o l i t i -
schen Entscheidung) e inmal ergebenden Höhe unabänderlich bestandsge-
1 2 0 Vgl . auch Rüfner, Differenziertheit , S. 175, der die Auffassung vertritt, das sozialversi-
cherungsrechtlich gewährleistete Eigentum könne so bedeutsam werden, daß seine 
Abschaffung als gegen die Institutsgarantie des A r t . 14 A b s . 1 G G verstoßend empfunden 
werden könne. Das wirft aber erst recht die Frage auf, ob man noch v o m Vorliegen einer 
Institutsgarantie i m herkömmlichen Sinne ausgehen kann. 
1 2 1 V g l . auch die Feststellung im Sondervotum Rupp-von Brünneck, BVerfGE 32, 129 
(142): Die Rechtsprechung, wonach A r t . 14 G G nur privatrechtliche Positionen schütze, 
gehe v o n einer strengen Trennung der Bereiche des privaten und öffentlichen Rechts aus, 
die durch die Rechtsentwicklung überholt sei. 
1 2 2 Vgl . Stolleis, Schutz der Vermögenspositionen, S. 116. Siehe auch BVerfG, Urt . v. 
1 .7 .1953JZ 1953,662 (663), wo aus einer E i n b e z i e h u n g in den Schutzbereich von A r t . 14 
G G gefolgert wird , daß eine Enteignung vorliegt, wenn die Ansprüche wieder gekürzt wer-
den. 
1 2 3 Siehe oben C III 6 a, S. 170 ff. 
1 2 4 So auch Wendt, E igentum, S. 111; Kimminich, E igentum, Rdnr. 74. 
1 2 5 Siehe Rüfner, Differenziertheit , S. 177 ff. 
schützt s e i . 1 2 6 Der Streit u m die E i n b e z i e h u n g solcher Posit ionen i n den A r t . 14 
G G dreht sich letzt l ich nur darum, ob m a n die G r e n z e n des legislativen 
Zugriffsrechts aus diesem Grundrecht oder aus allgemeinen rechtsstaatlichen 
Erwägungen ableitet . 1 2 7 E ine E i n b e z i e h u n g v o n öffentlich-rechtlichen Rechts-
posi t ionen i n die verfassungsrechtliche Eigentumsgarantie gefährdet deshalb 
i n keiner Weise die Parlamentssouveränität, noch die der Demokrat ie innewoh-
nende Chance z u m pol i t ischen Wechsel , noch die in einem Sozialstaat not-
wendige dynamische Anpassung an sich ändernde Verhältnisse. 1 2 8 Sie verh in-
dert auch nicht, daß eine neue Mehrhe i t neue politische Prioritäten setzt . 1 2 9 Sie 
führt i m wesentlichen nur zur A n w e n d u n g des Ubermaßverbotes, e inem 
Rechtfertigungszwang bei Änderungen, verbunden m i t der Pfl icht , die eintre-
tenden Konsequenzen angemessen z u berücksichtigen. Sie gibt z u d e m den 
Betroffenen die Chance , sich b e i m BVerfG i m Wege der Verfassungsbeschwer-
de gegen Einschränkungen z u wehren. Der damit entstehende, verfassungsge-
richtl ich überprüfbare Rechtfertigungszwang ist die konsequente Folge daraus, 
daß eine neue Mehrhe i t eben auf dem aufbauen muß, was die alte M e h r h e i t 
hinterlassen hat. Verfassungsrechtliche „Geschütze" wie eine angebliche 
Gefährdung des Demokrat ie- oder Sozialstaatsprinzips i n diesem Z u s a m m e n -
hang i n die Diskuss ion e inzubr ingen, kontrastiert hingegen m i t der N o t w e n -
digkeit einer differenzierten Argumentat ion . 
bb) Die Idee einer analogen Anwendung des Art. 14 CG 
Gegen die E i n b e z i e h u n g öffentlich-rechtlicher Posit ionen i n den Schutzbe-
reich des A r t . 14 G G wurde u n d wird eine Reihe v o n weiteren Einwänden erho-
ben. D a eine dauerhafte u n d grundsätzliche, also nicht auf Einzel fragen 
beschränkte Entkoppelung v o n Rechtsprechung u n d Teilen der Wissenschaft 
aus Gründen der gegenseitigen Kontrol le u n d Befruchtung nicht wünschens-
wert ist, verdient e in Vorschlag v o n Krause Beachtung, der sich insoweit u m 
eine Kompromißlinie bemüht und welcher, soweit er sich als tragfähig erwiese, 
auch eine „Rettung" für die klassische A n n a h m e darstellen würde, A r t . 14 G G 
enthielte eine Institutsgarantie. E r besagt, daß die Eigentumsgarantie auf 
öffentlich-rechtliche Berechtigungen v o n Vermögenswert nicht unmitte lbar , 
sondern nur analog anzuwenden s e i . 1 3 0 
1 2 6 Dies hat auch das BVerfG i n seinem U r t e i l v o m 28.02.1980, E 53,257 (293), deut l ich 
ausgesprochen: Es sei dem Gesetzgeber grundsätzlich nicht verwehrt, Leistungen zu kür-
zen, den U m f a n g v o n Ansprüchen oder Anwartschaften zu vermindern oder diese u m z u -
gestalten. 
1 2 7 Für die Able i tung v o n gesetzgeberischen B indungen aus dem Rechtsstaatsprinzip 
etwa Papier, V S S R 1973, 48 f f ; Nicolaysen, Festschrift für Schack, S. 119 ff. 
1 2 8 So aber Krause, E igentum, S. 38. 
1 2 9 So aber Krause, E igentum, S. 38. 
130Krause, E igentum, S. 47 ff. 
E i n eher schwaches A r g u m e n t für eine nur analoge A n w e n d u n g von Art . 14 
A b s . 1 G G sind die konkreten Formulierungen i n der Rechtsprechung des 
B V e r f G . 1 3 1 Zwar spricht das BVerfG soweit ersichtlich an keiner Stelle davon, 
daß eine öffentlich-rechtliche Rechtsposit ion E igentum i m Sinne von Art . 14 
G G „ist", 1 3 2 es prüft v ie lmehr , ob öffentlich-rechtliche Positionen den Schutz 
der Eigentumsgarantie „genießen". 1 3 3 Daß es sich dabei aber um eine über den 
Normtext hinausgehende u n d damit analoge A n w e n d u n g handeln sol l , 
k o m m t an keiner Stelle z u m A u s d r u c k und wäre grundrechtsdogmatisch sin-
gulär. Für die Gebotenheit einer Analogie spricht auch nicht, daß der Unter-
schied zwischen einer extensiven Auslegung und einer Analogie gering se i . 1 3 4 
Der Text der Verfassung läßt i m Gegenteil i n den meisten Fällen deshalb keinen 
R a u m für eine Analog ie , wei l er formulierungsmäßig offen ist und auch sein 
muß. A r t . 14 G G beschränkt sich v o m Wortlaut her nicht auf privatrechtliches 
E igentum. Gerade dadurch ist eine E i n b e z i e h u n g öffentlich-rechtlicher Posi-
t ionen i n den Schutz des Grundrechts aufgrund v o n Verfassungsinterpretation 
möglich. Schließlich sind auch die notwendigen Differenzierungen i m H i n -
bl ick auf A r t u n d U m f a n g des Schutzes öffentlich-rechtlicher Vermögensposi-
t i o n e n 1 3 5 i m Wege der Interpretation erreichbar. W a r u m hierfür die Analogie 
der richtigere Weg sein s o l l , 1 3 6 ist nicht erkennbar . 1 3 7 
cc) Bedenken aus Art. 14 Abs. 3 GG 
Eine erste, ausführlicher z u behandelnde Argumentat ion gegen eine Erstrek-
kung v o n A r t . 14 G G auf öffentlich-rechtliche Posit ionen geht v o m Schutz-
zweck des A r t . 14 G G aus. Sie n i m m t dabei zunächst A r t . 14 Abs . 3 G G in den 
Bl ick . D i e Eigentumsgarantie sichere die Z u o r d n u n g eines Eigentumsgegen-
standes z u m Eigentümer gegen staatlichen E n t z u g ; es sei aber kaum eine 
öffentlich-rechtliche Rechtsposit ion denkbar, für die ein solcher Schutz der 
konkreten Z u o r d n u n g i n Betracht käme; etwa Rentenansprüche seien kein 
tauglicher Gegenstand einer Ente ignung i m „klassischen" S i n n . 1 3 8 
Diese Argumenta t ion ist allerhöchstens vordergründig plausibel. Zugegebe-
nermaßen beschränkt sich der tatsächliche Anwendungsbereich des Art . 14 
A b s . 3 G G i m wesentlichen auf Sachen, die der Staat z u öffentlichen Zwecken 
benötigt. Das ist vor a l lem privatrechtliches Grundeigentum. Jedenfalls spielt 
die Möglichkeit einer Ente ignung sozialversicherungsrechtlicher Ansprüche 
1 3 1 Anders hingegen Krause, E igentum, S. 47. 
1 3 2 Insoweit zutreffend Krause, E igentum, S. 47. 
1 3 3 Vgl . BVerfG, B . v. 1.7.1981, E 58, 81 (109) m. Nachw. 
1 3 4 So aber Krause, E igentum, S. 49. 
1 3 5 Vgl . dazu Krause, E igentum, S. 49. 
1 3 6 So Krause, E igentum, S. 49. 
1 3 7 A b l e h n e n d gegenüber der Idee einer Analogie auch Rüfner, Di f ferenzier thei t^ . 169. 
1 3 8 S o Krause, E igentum, S. 21 f.; auch Andersen, S. 195. 
keine R o l l e . 1 3 9 W e n n sie nicht mehr erfüllt werden können, werden sie gekürzt, 
nicht teilenteignet. A u c h die Problematik der Übertragung v o n Rentenanwart-
schaften i m Fall der Ehescheidung wird v o m BVerfG nicht als „Enteignung 
zugunsten Dritter" , sondern als Problem der Soz ia lb indung angesehen. 1 4 0 
N i m m t m a n aber den effektiven Anwendungsbereich des A r t . 14 A b s . 3 G G als 
K r i t e r i u m für die D e f i n i t i o n des Schutzbereiches nach A r t . 14 A b s . 1 G G , 
müßte man auch dazu k o m m e n , daß bewegliche Sachen i m Sinne des B G B 
oder auch privatrechtliche Forderungen nicht unter dem Schutz des Eigen-
tumsgrundrechts stehen. A u c h bei ihnen spielt die Möglichkeit einer Ent-
eignung keine besondere Rol le . Es ist jedoch v o l l k o m m e n unstreitig, daß jedes 
private Sacheigentum v o n der Kravattennadel bis z u m Immobi l ienbes i tz ver-
fassungsrechtlich geschützt is t , 1 4 1 auch wenn A r t . 14 A b s . 3 G G nicht bei jeder 
A r t v o n Gegenstand einen potentiel len Anwendungsraum hat. Des weiteren ist 
der verfassungsrechtliche Eigentumsschutz auch für Gegenstände anerkannt, 
die nicht eigentumsfähig i m Sinne des bürgerlichen Rechts s ind, bei denen aber 
ebenfalls keine Ente ignung i n Betracht k o m m t . Genannt sei der eingerichtete 
und ausgeübte Gewerbebetrieb, dem grundsätzlich die Eigentumsqualität 
zuerkannt wird . Relevant unter dem Gesichtspunkt des A r t . 14 A b s . 3 G G ist 
nur die Enteignung einzelner Bestandteile, nicht hingegen die des ganzen 
Betriebes. Daß faktisch die Möglichkeit einer Enteignung nach A r t . 14 A b s . 3 
G G keine Rolle spielt, ist also keine Besonderheit öffentlich-rechtlicher Rechts-
posit ionen und deshalb kein A r g u m e n t gegen ihre Eigentumsqualität. 
dd) Bedenken aus Art. 14 Abs. 2 GG 
E i n weiteres A r g u m e n t gegen die E i n b e z i e h u n g öffentlich-rechtlicher 
Rechtspositionen sol l sich aus A r t . 14 A b s . 2 G G ergeben. 1 4 2 Diese Vorschrift 
begründe B indungen , die dem Eigentümer bei der Ausübung seines Eigen-
tumsrechts vor a l lem durch normative Konkret i s ierungen 1 4 3 auferlegt werden 
könnten; Gegenstand der Soz ia lb indung sei der Gebrauch des Eigentums, d . h . 
seine Verwendung und die Gel tendmachung v o n Ausschlußrechten; eine 
sozialgebundene Ausübung v o n Rentenansprüchen u n d -anwartschaften sei 
aber nicht vorste l lbar . 1 4 4 
Daß auch diese Argumenta t ion nicht schlüssig ist, ergibt sich der Sache nach 
schon aus dem oben Gesagten. N i c h t jedes E igentum ist konkret sozialgebun-
1 3 9 So auch Rüfner, Differenziertheit , S. 177. 
1 4 0 BVerfG, Urt . v. 28.2.1980, E 53, 257 (293). 
1 4 1 Siehe Leisner, H b S t R V I , S. 1042 Rdnr . 48. 
1 4 2 Siehe Krause, E igentum, S. 22; Papier, Differenziertheit , S. 196; Andersen, S. 195. 
1 4 3 Zur kompetenzrechtlichen D i m e n s i o n des A r t . 14 A b s . 2 G G siehe vor allem Kimmi-
nich, Eigentum, Rdnr . 107 ff., einerseits (Art. 14 A b s . 2 G G als unmittelbare Begründung 
konkreter Eigentumspflichten) und andererseits Wendt, E igentum, S. 294 ff. (Art. 14 A b s . 2 
G G als Richtschnur für den Gesetzgeber). 
144 Krause, E igentum, S. 22. 
d e n . 1 4 5 D e n Satz aus dem Mitbes t immungsur te i l , daß die Befugnis des Gesetz-
gebers zur Inhalts- u n d Schrankenbest immung umso weiter gehe, je mehr das 
Eigentumsobjekt i n einem sozialen Bezug u n d i n einer sozialen F u n k t i o n 
stehe, 1 4 6 muß folgendermaßen weitergedacht werden: Voraussetzung für jede 
Eigentumsbindung ist ein sozialer Bezug oder eine soziale F u n k t i o n des E igen-
tumsgegenstandes. O h n e eine solche F u n k t i o n oder einen solchen Bezug ist 
jede Eigentumsbindung unzulässig. 1 4 7 Z u best immen, wann der soziale Bezug , 
i n dem letzt l ich jeder Gegenstand steht, groß genug ist, u m eine E igentumsbin-
dung z u rechtfertigen, ist allerdings Sache des Gesetzgebers. 1 4 8 Trotzdem gibt 
es eine Reihe v o n Gegenständen, bei denen Beschränkungen des beliebigen 
Gebrauchs durch den Eigentümer vernünftigerweise nicht i n Betracht k o m -
m e n . 1 4 9 D a n n läßt sich aber aus der Irrelevanz des A r t . 14 A b s . 2 G G ebenfalls 
nicht auf den Schutzbereich des A r t . 14 A b s . 1 G G zurückschließen. 
ee) Fehlende staatliche „Neutralität" als Gegenargument 
Häufig wird das private Sacheigentum als Paradigma eines Eigentumsgegen-
standes auch i m Sinne der Verfassung angenommen. D i e Auffassung, A r t . 14 
A b s . 1 G G enthalte eine Institutsgarantie, bringt dies z u m A u s d r u c k . Daraus 
wird dann eine wesensmäßige Verschiedenheit einer öffentlich-rechtlichen 
Rechtsposit ion gegenüber dem vorausgesetzten verfassungsrechtlichen Leit-
b i l d konstatiert. D i e Bedenken konzentrieren sich dabei auf die Rol le des Staa-
tes gegenüber dem geschützten Eigentumsgegenstand. D i e Gewährleistung 
v o n Privateigentum bedeute für den Staat die Pfl icht zur Zurückhaltung gegen-
über einer vorgefundenen privaten O r d n u n g ; 1 5 0 der Staat schütze zwar das Pr i -
vateigentum, er forme u n d festige es, konstituiere es jedoch n i c h t . 1 5 1 Der Staat 
sei v ie lmehr als Nichtverpflichtungsadressat des privaten Eigentums bei des-
sen A u s f o r m u n g eine neutrale Instanz. 1 5 2 Hingegen habe der Gesetzgeber bei 
den subjektiv öffentlichen Rechten eine grundlegend abweichende Stel lung; 
aus ihnen sei er unmittelbar verpflichtet; subjektiv öffentlich-rechtliche 
Rechtspositionen seien nicht ohne die öffentliche Gewalt denkbar, sie seien 
v o m Gesetzgeber gestaltet, der Staat könne ihnen gegenüber keine neutrale 
Rolle e innehmen, sondern sei stets Parte i . 1 5 3 
1 4 5 Daraufhat insbesondere Böhmer, Der Staat 24 (1985), S. 157 m . Fußn. 1 hingewiesen. 
Anders insoweit Kimminich, E igentum, Rdnr . 107: „Jedes Eigentum verpflichtet." 
1 4 6 B V e r f G , Urt . v. 1.3.1979, E 50, 290 (340). 
147 Manssen, Örtliche Bauvorschriften, S. 177; vgl . auch Böhmer, Beilage 1/1984 in 
AgrarR 4/1984, S. 17. 
1 4 8 V g l . Manssen, Örtliche Bauvorschriften, S. 178. 
1 4 9 Vgl . Manssen, Örtliche Bauvorschriften, S. 178. 
1 5 0 S i e h e dazu auch Rüfner, Differenziertheit , S. 175. 
1 5 1 So Krause, E igentum, S. 31. 
152Krause, E igentum, S. 31; Papier, V S S R 1973, 38; siehe auch Nicolaysen, Festschrift 
Schack, S. 111. 
153Rüfner, Differenziertheit , S. 175; siehe auch schon BVerfG, Urt . v. 1 .7 .1953JZ 1953, 
662 (662). 
Gewisse strukturelle dogmatische Unterschiede zwischen vor al lem sozial-
versicherungsrechtlichen Posit ionen als Haupt fa l l e iner—zumindest nach A u f -
fassung des B V e r f G — geschützten öffentlich-rechtlichen Posit ion und privat-
rechtlichen Eigentumsposi t ionen lassen sich nicht leugnen. E i n entsprechen-
des Gewicht , u m entscheidend gegen die E i n b e z i e h u n g öffentlich-rechtlicher 
Posit ionen z u sprechen, haben sie jedoch nicht. D i e Auffassung der Neutralität 
des Staates gegenüber d e m privaten Eigentum beruht auf dem auch schon bei 
der Vertragsfreiheit angetroffenen Gedanken der A u t o n o m i e des Privat-
rechts. 1 5 4 Dieses liege der Verfassung u n d auch dem Staat voraus, es sei i n den 
wesentlichen Teilen überstaatlich u n d überzeit l ich. 1 5 5 Hierüber z u streiten, ist 
jedoch relativ m ü ß i g . 1 5 6 Jedenfalls läßt sich feststellen, daß dies nicht die A u f -
fassung des Grundgesetzes als normhierarchisch auch dem Privatrecht über-
geordnete O r d n u n g i s t . 1 5 7 Vor al lem läßt sich die Rol le des Staates gegenüber 
dem privaten E igentum nicht i m wesentlichen auf eine Beschützerrolle 
beschränken. 1 5 8 O h n e Rechtsordnung existiert kein E i g e n t u m . 1 5 9 Dies ergibt 
sich schon daraus, daß es keinen feststehenden Eigentumsbegrif f gibt, daß v ie l -
mehr jeweils die nationale Rechtsordnung die Vorstel lung über den Eigen-
tumsinhalt vorprägt, bevor m a n überhaupt beginnt, über den genauen Inhalt 
der Garantie z u d iskut ieren . 1 6 0 D i e Anerkennung v o n E igentum knüpft zwar an 
tatsächliche Verhältnisse an, E igentum—zumindes t i m Sinne v o n A r t . 14 G G — 
ist jedoch le tzt l ich ein reiner Rechtsbegriff, eine Schöpfung der Rechtsord-
n u n g . 1 6 1 D i e Eigentumsgarantie schützt nur die rechtliche, nicht die al lein fak-
tische Herrschaf t . 1 6 2 D i e v o m Staat gesetzte oder rezipierte O r d n u n g ist des-
halb auch für das E igentum v o n konstitutiver B e d e u t u n g . 1 6 3 D a m i t ist aber der 
1 5 4 Siehe dazu ausführlicher oben C III 4, S. 152 ff. 
1 5 5 V g l . dazu auch die Stel lungnahme von W. Weber, Eigentum S. 356. 
1 5 6 Ä h n l i c h auch W Weber, E igentum, S. 356. 
1 5 7 D e u t l i c h i n diesem Sinne auch Wahl, N V w Z 1984,406: Das Privatrecht sei einfaches 
Recht, so wie dies auch alle Mater ien des Verwaltungsrechts s ind. Siehe auch D. Schmidt, 
S. 230. 
1 5 8 So aber Krause, E igentum, S. 31. 
1 5 9 S iehe auch BVerfG, B. v. 15.7.1981, E 58, 300 (330): Das Eigentum als Z u o r d n u n g 
eines Rechtsgutes an einen Rechtsträger bedarf, um i m Rechtsleben praktikabel z u sein, 
notwendigerweise der rechtlichen A u s f o r m u n g . Weiterhin Ossenbühl, Festschrift für Z e i d -
ler, Band 1, S. 637: E igentum als „rechtserzeugtes" und rechtlich verfaßtes Rechtsinstitut; 
Ridder, Grundrechtsschutz des Eigentums, S. 54; Städter, Entschädigung, S. 160. 
1 6 0 Vgl . Erwin Stein, Festschrift für Gebhard Müller, S. 503. 
1 6 1 Siehe auch schon oben E II 1 a, S. 236 f. Weiterhin Schwerdtfeger, Eigentumsgarantie, 
S. 13, ders., N V w Z 1982, 8, ders., Paritätische M i t b e s t i m m u n g , S. 67. V g l . auch Wahl, N V w Z 
1984,405. D i e Bedenken von Leisner, H b S t R V I , S. 1046 Rdnr . 58 f., überzeugen nicht. Daß 
das Eigentum eine Schöpfung der Rechtsordnung ist, besagt — wie Leisner selbst betont — 
nicht, daß der Gesetzgeber sich selbst gegenüber bestimmt, was verfassungsrechtlich als 
Eigentum geschützt ist. 
162 Wendt, E igentum, S. 34 m . w. N . 
163 Schwerdtfeger, Paritätische M i t b e s t i m m u n g , S. 67. Allerdings kann das Mischungsver-
hältnis v o n tatsächlichen und rechtlichen Elementen durchaus unterschiedlich sein, siehe 
Leisner, H b S t R V I , S. 1048 f. Rdnr . 67 ff. 
Staat bei der Schaffung v o n Privateigentum — wenn überhaupt — nur teilweise 
i n einer „neutralen" Stel lung. Diese Neutralität beschränkt sich auf die A u s -
gestaltung des Eigentums unter Privaten. Der Staat ist hingegen Partei, soweit 
es u m den U m f a n g der Gewährleistung gegenüber der öffentlichen Gewalt 
geht. 1 6 4 D a Vermögenswerte Rechte, die ein Privater gegen einen anderen hat, 
den Schutz gegen die öffentliche Gewalt impl iz ieren , ist „Neutralität" höch-
stens für die H o r i z o n t a l - , nicht für die Vertikalebene anzunehmen. D a beide 
Ebenen jedoch miteinander zusammenhängen, ist auch die horizontale Teil-
neutralität deutl ich relativiert z u sehen. 
ff) Besonderes staatliches Ausgestaltungsermessen als Gegenargument 
Einen weiteren für die Quali f ikat ion als Eigentum i m Sinne von Art . 14 G G 
wesentlichen Unterschied zwischen privatrechtlichem und öffentlich-rechtlichem 
Eigentum könnte man darin erblicken, daß der Gesetzgeber i m H i n b l i c k auf die 
Ausgestaltung öffentlich-rechtlicher Ansprüche einen erheblichen Gestaltungs-
spielraum hat. 1 6 5 Er scheint daher über ein gewisses Selbstbindungsermessen z u 
verfügen, 1 6 6 da er etwa dadurch, daß er den Fürsorgecharakter der Leistung betont 
und / oder den staatlichen Behörden ein Ermessen für die Leistungsgewährung 
einräumt, den Eigentumsschutz ausschließt. Hingegen seien die privatrechtlichen 
Eigentumspositionen schon durch die privatrechtliche Entwicklung weitgehend 
vorgegeben, der Staat werde zur Anerkennung bei Vorliegen der aus der Verfassung 
abzuleitenden Voraussetzungen verpflichtet. 
Bei näherem Hinsehen erwiese sich aber auch eine solche Betrachtung als ober-
flächlich. Die Entscheidung der Frage, ob eine öffentlich-rechtliche Position dem 
Eigentumsschutz des Art . 14 G G untersteht, wird schon deshalb nicht dem Belie-
ben oder auch nur Ermessen des parlamentarischen Gesetzgebers unterstellt, weil 
regelmäßig keine Qualifikationsentscheidung getroffen wird. Vielmehr gibt es 
hierfür eine Kriterientafel, 1 6 7 bei der danach gefragt wird, ob 
1. eine Vermögenswerte Rechtsposition privatnützig zugeordnet ist , 1 6 8 
2. eine nicht unerhebliche Eigenleistung erbracht worden ist, die Position also 
„erdient" ist , 1 6 9 
1 6 4 A u c h i m reinen Verhältnis unter Privaten ist die Neutralität i m übrigen nur eine 
scheinbare. D e n n durch die konkrete Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen der Privaten 
untereinander erfüllt der Staat die Qual i f ikat ionsmerkmale des A r t . 14 G G oder er erfüllt 
sie nicht , führt somit gegebenenfalls seine eigene B i n d u n g herbei. Siehe ausführlicher 
unten E II 2 d , S. 259 ff. 
1 6 5 Siehe Nicolaysen, Festschrift für Schack, S. .114. 
1 6 6 Vgl . auch Krause, E igentum, S. 32. 
1 6 7 Siehe z u m Folgenden vor allem BVerfG, Urt . v. 16.7.1985, E 69,272 (300 ff.) und B .v . 
12.2.1986, E 72, 9 (19); Ossenbühl, Festschrift für Zeidler , Band 1, S. 628; Katzenstein, Fest-
schrift für Zeidler, Band 1, S. 657. 
1 6 8 BVerfG, Ur t . v. 28.2.1980, E 53, 257 (290 f.); E 69, 272 (300); E 72, 9 (19). 
1 6 9 BVerfG, B . v. 1.7.1981, E 58, 81 (112); E 69,272 (301); E 72, 9 (19); B. v. 13.5.1986, E 
72, 175 (195). Siehe z u diesem M e r k m a l auch Ossenbühl, Festschrift für Zeidler, Band 1, 
S. 631; Rüfner, Differenziertheit , S. 170 ff. 
3. die sozialrechtliche Posi t ion der Existenzsicherung des Betroffenen z u 
dienen bes t immt i s t . 1 7 0 
Gegen die Berechtigung des Merkmals (2) ist eingewendet worden, daß p r i -
vatrechtliches E i g e n t u m nicht zwingend auf eigener Leistung beruhe. 1 7 1 Über-
zeugend ist diese K r i t i k nicht. Für die Frage der A u f n a h m e öffentlich-rechtli-
cher Posi t ionen i n den Schutzbereich des A r t . 14 G G können und müssen 
andere Kr i ter ien entwickelt werden, als für privatrechtl iche. 1 7 2 Gerade i m 
Bereich staatlicher Geldleistungen besteht Anlaß, solche Positionen aus-
zuschließen, die rein auf staatlicher Zuweisung beruhen, also kein ieistungsmä-
ßiges Substrat des Berechtigten be inha l ten . 1 7 3 Hingegen braucht bei einer v o m 
Privatrecht eingeräumten Vermögensposition die Verfassung sich nicht primär 
für die H e r k u n f t des erworbenen Wertes z u interessieren, da sie nicht aus dem 
Vermögen des Staates stammt oder z u f inanzieren i s t . 1 7 4 Fordert m a n also eine 
nicht unerhebliche Eigenleistung, ist hier kaum Spielraum für ein gesetzgeberi-
sches Einordnungsermessen z u erkennen. D i e A n n a h m e einer v o n A r t . 14 G G 
geschützten Rechtsposit ion knüpft v ie lmehr an eine vorgegebene Sachstruktur 
an. Liegt eine Eigenleistung vor , steht die Posi t ion unter Eigentumsschutz, 
fehlt sie, bestehen unter dem Aspekt des A r t . 14 G G keine Schranken für ihre 
Wiederabschaffung. 
W e n i g gesetzgeberisches Selbstbindungsermessen eröffnet auch das M e r k -
m a l (3). Inwieweit Leistungen vor al lem der Sozialversicherungen für die E m p -
fänger existentielle Bedeutung haben, richtet sich nach den Verhältnissen der 
„großen M e h r z a h l der Staatsbürger" 1 7 5 u n d damit ebenfalls nach einem eher 
objektiven K r i t e r i u m , weniger nach dem Selbstbindungswil len. 
Was übrigbleibt für eine gewisse Selbstbindungsfreiheit ist das M e r k m a l (1), 
die Z u o r d n u n g einer Vermögenswerten Rechtsposit ion als privatnützig. Liegen 
jedoch die M e r k m a l e (2) u n d (3) vor , leistet also eine V i e l z a h l v o n Staatsbür-
gern Z a h l u n g e n zur eigenen Existenzsicherung, bleibt für die Betonung eines 
Fürsorgeelements kein R a u m m e h r . 1 7 6 V i e l m e h r ist schon aus systemimma-
nenten Gründen bei Erfüllung der jeweiligen Voraussetzungen (höchstens hier 
läßt sich ein gewisser Gestaltungsspielraum entdecken) eine Verdichtung z u 
einem A n s p r u c h oder einer Anwartschaft vorzusehen. Gesetzgeberischer 
Selbstbindungsspielraum besteht insoweit allenfalls i n Randbereichen. Insge-
samt läßt sich deshalb die Feststellung treffen, daß die angebliche Freiheit zur 
1 7 0 B V e r f G E 69, 272 (303); E 72, 9, (20). A b l e h n e n d zur Berechtigung dieses Merkmals 
Papier, Differenziertheit , S. 197. 
1 7 1 Siehe etwa Papier, V S S R 1973, 44. 
1 7 2 So auch Ossenbühl, Festschrift für Zeidler, Band 1, S. 632; Wendt, E igentum, S. 113, 
121 f f 
1 7 3 Siehe auch Zacher, Sozia lpol i t ik und Verfassung, S. 939; Wendt, E igentum, S. 111. 
1 7 4 Vgl . auch Wendt, E igentum, S. 123: Im Privatrecht verkörperten sich i n d i v i d u e l l , ohne 
Z u t u n des Staates erworbene Werte. 
175 Ossenbühl, Festschrift für Zeidler, Band 1, S. 634. 
1 7 6 Vgl . auch Bogs, 43. DJT, G 23. 
Selbstbindung keinen entscheidenden Unterschied zwischen öffentlich-recht-
l ichen u n d privatrechtlichen Eigentumsposi t ionen ergibt. 
gg) Bedenken aus der Funktion von Art. 14 GG als Abwehrrecht 
E i n weiterer E i n w a n d gegen die E i n b e z i e h u n g öffentlich-rechtlicher Rechts-
posi t ionen weist zurück auf das Problem der Grundrechtstheorien. Eine solche 
E inbez iehung — so ein häufig erhobener E i n w a n d — bedeute den U m s c h l a g 
v o n A r t . 14 G G v o n einem A b w e h r - i n ein Teilhaberecht. 1 7 7 Der Staat könne 
sich nicht auf bloße Passivität beschränken, er müsse das Notwendige tun, u m 
die Erfüllung der Ansprüche z u verwirkl ichen; damit entstehe—wie bei sonsti-
gen, aus den Grundrechten abgeleiteten Leistungsansprüchen auch — die A u f -
gabe der Einpassung der Ansprüche i n das politische Prioritätensystem, was 
v o n der Verfassung nicht i n v o l l e m U m f a n g vorweg entschieden werden 
dürfe . 1 7 8 
Wäre die A n e r k e n n u n g öffentlich-rechtlicher Ansprüche als E igentum i m 
Sinne v o n A r t . 14 G G gleichzusetzen m i t einem U m s c h l a g v o n A r t . 14 G G i n 
ein Teilhaberecht, ergäbe sich e in gewichtiges Argument gegen eine solche 
Anerkennung. D e n n gegen die allgemeine A b l e i t u n g v o n Leistungs- oder Tei l -
habeansprüchen aus einzelnen, mehreren oder allen Grundrechten spricht 
eine Reihe v o n Einwänden. Speziel l i m H i n b l i c k auf die Eigentumsgarantie 
sind Leistungsansprüche gänzlich u n v o l l z i e h b a r . 1 7 9 H i e r z u führt eine E i n b e -
z iehung öffentlich-rechtlicher Rechtsposit ionen aber n i c h t . 1 8 0 D i e zentrale 
Aussage der D e u t u n g v o n Grundrechten als Leistungs-oder Teilhabeansprüche 
wird durch eine solche Anerkennung nicht getroffen. A u s A r t . 14 G G w i r d 
gerade nicht die Pfl icht abgeleitet, Ansprüche i m Wege der Gesetzgebung z u 
begründen. Es geht ledigl ich u m die Reaktion der Verfassung auf Ansprüche, 
die der Gesetzgeber geschaffen, z u deren Entstehung der Staatsbürger beigetra-
gen hat u n d auf deren Existenz er sich verläßt. Es liegt deshalb die klassische 
Eingrif fsproblematik vor . Es gibt ein definitives verfassungsmäßiges Gegen-
t e i l 1 8 1 bei einer grundrechtsverletzenden A u f h e b u n g einfachen, anspruchsbe-
gründenden Gesetzesrechts, nämlich die Unterlassung einer solchen A u f -
hebung. 
™ Papier, Differenziertheit , S. 193, ders., Eigentumsgarantie i m Wandel , S. 12, ders., i n : 
M a u n z / Dürig, A r t . 14 Rdnr. 41; Grimm, Eigentumsschutz sozialpolitischer Posit ionen, 
S. 233; auch Badura, Festschrift 25 Jahre B S G , S. 687. 
1 7 8 So Krause, E igentum, S. 41. 
1 7 9 So zu Recht Leisner, H b S t R V I , S. 1026 Rdnr . 5. D e m E i n w a n d des Umschlagens in 
ein Leistungsrecht kann i m übrigen nicht entgegengehalten werden, schon die herkömm-
liche Schutzrichtung des A r t . 14 G G als Abwehrrecht begründe Leistungsrechte, wie die 
Garantie einer Enteignungsentschädigung bei hoheit l ichen Eingrif fen zeige (so aber Pie-
roth, Rückwirkung, S. 316). Der zu widerlegende E i n w a n d betrifft die Primär-, nicht die 
Sekundärebene. 
1 8 0 Ebenso Leisner, H b S t R V I , S. 1026 Rdnr . 5. 
1 8 1 Vgl . dazu Lübbe-Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 40. 
Die Interpretation v o n Grundrechten i m Sinne v o n Leistungsrechten steht 
v o n vornhere in unter dem Vorbehalt dessen, was der Einzelne vernünftiger-
weise v o n der Gesellschaft verlangen k a n n . 1 8 2 Dieser Gedanke ist auf öffent-
l ich-rechtl iche Ansprüche, bei denen ein Eigentumsschutz nach A r t . 14 G G i n 
Betracht k o m m t , jedoch höchstens teilweise z u übertragen. 1 8 3 D i e nicht uner-
hebliche Eigenleistung als Voraussetzung für den grundsätzlichen Eigentums-
schutz begründet den insoweit maßgeblichen Unterschied. Vor allem Renten-
ansprüche u n d -anwartschaften 1 8 4 leiten sich nicht aus allgemeinen grund-
rechtl ichen Erwägungen ab, sondern sind jedenfalls teilsweise eine Gegenlei-
stung für etwas, was dem E i n z e l n e n i n F o r m v o n Sozialversicherungsbeiträgen 
zwangsweise g e n o m m e n worden ist. Im Bereich der sog. Leistungsquote ist es 
somit eine grobe Verdrehung, davon z u sprechen, die A n e r k e n n u n g der Eigen-
tumsqualität öffentlich-rechtlicher Ansprüche führe z u einem U m s c h l a g v o n 
einem A b w e h r - i n ein Teilhaberecht. Daß die späteren Renten auch nicht teil-
weise aus den zunächst gezahlten Beiträgen, sondern entweder aus den Beiträ-
gen nachfolgender Arbei tnehmer oder Steuergeldern finanziert werden müs-
sen, beruht darauf, daß die v o m Beitragszahler kassierten Beträge nicht ange-
legt, sondern i m Wege der Umver te i lung stattdessen aktuelle Versicherungsfäl-
le f inanziert werden . 1 8 5 Gerade dieser Gesichtspunkt spricht aber nicht gegen, 
sondern für die Notwendigkei t eines gerade v o n A r t . 14 G G ausgehenden 
Schutzmechanismus. Sehr vie l mehr als das Rechtsstaatsprinzip ist die Eigen-
tumsgarantie des Grundgesetzes e in A p p e l l an den Gesetzgeber, einen Kol lek-
tivbetrug zulasten einer ganzen Generat ion z u unterlassen u n d die gegebenen 
Versorgungsversprechen auch e i n z u h a l t e n , 1 8 6 was z u d e m i m Wege der Verfas-
sungsbeschwerde kontroll ierbar ist. „Eigentum ist mehr als Rechtsstaatlich-
kei t " . 1 8 7 R a u m für den notwendigen Vorbehalt des Finanzierbaren läßt A r t . 14 
G G i n genügendem Maße. 
1 8 2 Vgl . Krause, E igentum, S. 41. 
1 8 3 Anders Krause, E igentum, S. 41. 
1 8 4 Die Diskuss ion u m den Schutz öffentlich-rechtlicher Rechtspositionen durch A r t . 14 
G G betrifft i m wesentlichen die Rentenversicherung (siehe Rüfner, Differenziertheit , 
S. 177) und teilweise die Arbeitslosenversicherung (siehe Ossenbühl, Festschrift für Zeidler, 
Band 1, S. 657 f f ; Katzenstein, Festschrift für Zeidler, Band 1, S. 635 f.). 
1 8 5 Vgl . Krause, E igentum, S. 42. 
1 8 6 So auch BVer fG, Ur t . v. 28.2.1980, E 53, 257 (294); Wannagat, Festschrift für Peters, 
S. 181. Anders Rüfner, Differenziertheit , S. 179, wonach die Eigentumsgarantie nicht sub-
stantiell mehr bieten sol l als das Rechtsstaatsprinzip. Interessanterweise leitet auch Papier, 
V S S R 1 9 7 3 , 5 2 , o b w o h l er einen Schutz öffentlich-rechtlicher Posit ionen durch die Eigen-
tumsgarantie ablehnt, eine Pflicht des Staates auf Fortführung und weitere Teilhabe an der 
öffentlich-rechtlichen Vorsorgeinstitution aus vorangegangenem Grundrechtseingriff ab. 
Dies weist deut l ich auf das M e h r an Rechtfertigungspflicht bei grundrechtlicher Veranke-
rung des Bestandsschutzes h i n . 
187 Leisner, H b S t R V I , S. 1052 Rdnr. 78. V g l . auch BVerfG, B . v. 1.7.1981, E 58, 81 (121). 
d) Von der Garantie des Privateigentums zur Garantie des Eigentums 
Privater 
Letzt l ich gibt es wichtige Argumente für eine E i n b e z i e h u n g gewisser öffent-
lich-rechtlicher Vermögenspositionen i n den Schutzbereich des A r t . 14 G G 
und keine entscheidenden dagegen. Eine unannehmbare Verfestigung oder gar 
Versteinerung v o n Ansprüchen z u Lasten späterer Generationen droht nicht . 
Angesichts der effektiven Bedeutung öffentlich-rechtlicher Ansprüche für die 
Existenzsicherung breiter Bevölkerungskreise ist deshalb die Behauptung, A r t . 
14 G G enthalte eine Institutsgarantie, auf der Grundlage der heutigen E i g e n -
tumsdogmatik höchstens unter Einschränkungen richtig. Zwar kann A r t . 14 
G G seine freiheitsermöglichende W i r k u n g nur m i t H i l f e staatlicher Gesetzge-
bung erfüllen. Insoweit ist der Gedanke einer Einrichtungsgarantie zutreffend. 
Eine Beschränkung auf privatrechtliche Rechtseinrichtungen ist v o n A r t . 14 
G G jedoch nicht ausgesprochen. Es handelt sich vie lmehr u m eine allgemeine 
Verpfl ichtung an den Gesetzgeber, Freiheit i m Vermögenswerten Bereich z u 
sichern. Aufgabe des Gesetzgebers i m Rahmen des A r t . 14 G G ist daher nicht 
primär die Schaffung v o n Privateigentum, sondern v o n Eigentum Pr ivater . 1 8 8 
Z u r Erfüllung dieser Garantie ist allerdings das Privateigentum ein nach wie 
vor entscheidender Beitrag. N i c h t z u übersehen ist aber auch, daß die 
ursprüngliche F u n k t i o n privaten Eigentums heute i n wichtigen Punkten durch 
öffentlich-rechtliche Ansprüche ergänzt oder, bei nachlassender effektiver 
Bedeutung, kompensiert wird . Allerdings wäre es vorei l ig , deshalb den G e d a n -
ken der Institutsgarantie ganz z u verabschieden. D i e Existenz des privatrechtl i -
chen Eigentums ist mangels öffentlich-rechtlicher Alternat iven i n wicht igen 
Bereichen aus derzeitiger Sicht unabdingbar. Der Satz, A r t . 14 A b s . 1 S. 1 G G 
enthalte eine Institutsgarantie, weist deshalb immer noch i n die richtige R i c h -
tung. Das Privateigentum ist ein besonders geeignetes und derzeit n icht weg-
denkbares, keinesfalls aber das einzige Erfüllungsmittel, welches dem Gesetz-
geber benötigt, u m den Auftrag des A r t . 14 A b s . 1 G G z u erfüllen. Der Gedanke 
der Institutsgarantie hat noch einen gewissen erklärenden Charakter. A b s o l u t e 
B indungen gegenüber dem Gesetzgeber s ind ihr hingegen k a u m mehr z u ent-
nehmen. Theoretisch ist es denkbar, daß der Gesetzgeber statt privatrechtl i -
chem umfassend öffentlich-rechtliches E igentum schafft. Eine absolute B i n -
dung ist i m übrigen auch nicht erforderlich. D e n n der Bestand existierender 
N o r m e n wird formel l vollständig durch die Rechtsstellungsgarantie, verbun-
1 8 8 So ausdrücklich etwa Breuer, Bodennutzung , S. 22. Siehe auch Leisner, D V B l . 1983, 
61. Dies wird i m übrigen bestätigt durch die Rechtsprechung des BVerfG zur Grundrechts-
trägerschaft v o n Anstalten und Körperschaften des öffentlichen Rechts, die nach Auffas-
sung des Gerichts auch außerhalb der Erfüllung öffentlicher Aufgaben nicht Träger des 
Grundrechts aus A r t . 14 G G sind. Siehe BVerfG, B . v. 8.7.1982, E 61; 82 (108 f.); B . v. 
14.4.1987, E 75, 192 (196 ff.): A r t . 14 G G schütze nicht das Privateigentum, sondern das 
Eigentum Privater. 
den m i t der al lgemeinen Lehre v o m Normbestandsschutz, garantiert. A u f den 
Schutz des absoluten Kernbereichs k o m m t es nicht an. Maßnahmen, die sich 
e inem solchen nähern würden, würden vorher schon an der Rechtsstellungsga-
rantie scheitern. 
D a m i t bestätigt die auf diese Weise vorgenommene Relativierung der Idee 
einer Institutsgarantie erneut die These, daß öffentliches u n d privates Recht 
keine grundsätzlich verschiedene verfassungsrechtliche Behandlung verdienen 
oder erwarten können. D i e Sonderstellung, die eine unmodi f iz ier t angenom-
mene Institutsgarantie dem Privatrecht zuweist, läßt sich jedenfalls nicht bestä-
tigen. Es gibt nach A r t . 14 G G keinen zei t l i ch unbegrenzten absoluten P u b l i f i -
zierungsschutz, auch nicht beschränkt auf einen Kernbereich. Für die Erschei-
n u n g hoheit l icher Privatrechtsgestaltung ergibt sich daraus, daß al lein aus einer 
Funktionsbeeinträchtigung zulasten des Privatrechts keine besonderen verfas-
sungsrechtlichen Rechtfertigungspflichten entstehen. N u r die M i n d e r u n g der 
E igentumspos i t ion „steuert" das Übermaßverbot, nicht deren privatrechtlicher 
Charakter. A b e r n o c h ein weiteres Ergebnis gilt es für die weitere Diskuss ion 
u m verfassungsrechtliche B i n d u n g e n des Gesetzgebers i m Bereich der Eigen-
tumsgarantie festzuhalten: Der methodische Ansatz, nämlich zu fragen, oh 
bestimmte, vom Gesetzgeber geschaffene Positionen in den Schutzbereich des Art. 14 
GG fallen, muß bei öffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Positionen der gleiche 
sein. A u c h privatrechtliche Posit ionen sind ein Produkt der Rechtsordnung. 
A u c h ihre Unterstel lung unter den Schutzbereich des A r t . 14 G G ist z'mQualifi-
kations- und Subsumtionsproblem. Das ist i m folgenden auszuführen. 
2. Die Unterscheidung von Inhalts- und Schrankenbestimmung 
und die Bindung des Gesetzgebers an die Eigentumsgarantie 
a) Problemstellung 
N a c h A r t . 14 A b s . 1 S. 2 G G obliegt die B e s t i m m u n g v o n Inhalt u n d Schran-
ken des Eigentums dem Gesetzgeber. O b u n d inwieweit diese verfassungstext-
liche Vorgabe wörtlich z u nehmen ist u n d zwischen Inhalts- u n d Schrankenbe-
s t immung des Eigentums z u unterscheiden ist, wird i n letzter Zeit nur noch sel-
ten diskut ier t . 1 8 9 D i e Frage ist gle ichwohl nach wie vor s t r i t t ig . 1 9 0 Ihre Beant-
189 Kimminich, N u R 1985,4 m . Fußn. 26, hielt den Streit sogar i m Sinne der Unterscheid-
barkeitstheorie für entschieden; vgl . allerdings auch seine Neukomment ierung des A r t . 14 
G G i m B K , Rdnr . 134 ff. 
1 9 0 Gegen eine Unterscheidung etwa Hügel, S. 83 m . w. N . ; Leisner, D V B l . 1983,64: „Der 
Gesetzgeber hat nur eine Befugnis, die Bes t immung v o n Inhalt und Schranken des Eigen-
tums." Vor al lem gegen Folgerungen aus dieser Unterscheidung für Fragen der Entschädi-
gungspflicht wendet sich Sass, Entschädigungserfordernis, S. 301 ff. Gegen eine Unter-
scheidungsmöglichkeit anhand eines materiellen Kriteriums auch Ehlers, V V D S t R L 51 
(1991), 225: Inhalts- und Schrankenbestimmungen ließen sich nur zei t l ich voneinander 
trennen. Weiterhin Breuer, Bodennutzung , S. 20: In „verbildlichter Abst rakt ion" ließe sich 
wortung ist noch v o n größerer Relevanz für das zutreffende Verständnis der 
Eigentumsgarantie als die B e s t i m m u n g der Bedeutung des A r t . 14 G G als Insti-
tutsgarantie. D e n n m i t ihr ist die eigentliche Kernfrage für das Verhältnis v o n 
Gestaltungsfreiheit u n d B i n d u n g des Gesetzgebers durch die verfassungsrecht-
liche Garantie des A r t . 14 G G auch bezüglich v o n Ermächtigungen z u hohe i t l i -
cher Privatrechtsgestaltung angesprochen. Soweit eine Trennung zwischen bei -
den Vorgängen angenommen wird, liegt dem gelegentlich ausdrücklich, gele-
gentlich konkludent die Vorstel lung zugrunde, Inhaltsbest immung des E igen-
tums erfolge m i t M i t t e l n des Privatrechts u n d daher vor al lem durch § 903 
B G B , Schrankenziehung hingegen m i t denen des privaten oder öffentlichen 
Rechts. 1 9 1 Verfassungsrechtlicher Maßstab für die Inhaltsbest immung ist dann 
die Institutsgarantie des Eigentums, Maßstab für die Schrankenbest immung 
das Übermaßverbot. Wäre diese Auffassung zutreffend, würde eine Vorstel lung 
neuen B o d e n gewinnen, die i m R a h m e n dieser Untersuchung bereits mehrfach 
zurückgewiesen wurde, daß nämlich die Q u a l i f i z i e r u n g eines Rechtssatzes als 
öffentliches oder privates Recht unmittelbare Konsequenzen für das Maß der 
verfassungsrechtlichen B i n d u n g des Gesetzgebers nach sich zieht. Eingriffe i n 
Privatrechtsverhältnisse aufgrund öffentlichen Rechts wären i n besonderem 
Maße grundrechtsgebunden, u . U . anders als solche auf privatrechtlicher 
Grundlage. 
beides unterscheiden, i n der praktischen Normsetzung seien die Typen Inhaltsbestim-
m u n g und Schrankensetzung jedoch oft austauschbar. 
1 9 1 D e u t l i c h Chlosta, S. 32: Die Trennungslinie zwischen Inhalts- und Schrankenbestim-
m u n g sei mi t der zwischen öffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen N o r m e n iden-
tisch. Sehr klar auch Timm, S. 48: Die Inhaltsbestimmung i m Sinne v o n A r t . 14 A b s . 1 S. 2 
G G erfolge durch die Bereitstellung und E n t w i c k l u n g der objektiven Privatrechtsordnung; 
die Schrankenziehung erfolge mit H i l f e öffentlich-rechtlicher N o r m e n auf der Grundlage 
einer Güter- und Interessenabwägung. Weiterhin Lutz, Eigentumsschutz, S. 166: Die 
öffentlich-rechtlichen N o r m e n beschränkten das durch § 903 B G B generös zugestandene 
Eigentum. Vgl . auch Kutschera, Bestandsschutz, S. 72 f.; Leisner, D V B l . 1992, 1069; Ram-
sauer, Faktische Beeinträchtigungen, S. 143 ff. V g l . auch Wendt, E igentum und Gesetzge-
bung, S. 132 f f , weiterhin auch S. 167, wo er zwar anerkennt, daß der Kreis der durch 
Inhaltsbestimmung umfaßten Befugnisse auch öffentlich-rechtliche Befugnisse umfassen 
kann. Dies scheint jedoch i n der K o n z e p t i o n v o n Wendt eher ein A n n e x z u m vorher durch 
Inhaltsbestimmung gewonnenen privatrechtlichen Eigentum zu sein. Die Idee, die Inhalts-
best immung des Eigentums erfolge mit den M i t t e l n des Privatrechts, die Schrankenzie-
hung hingegen mit denen des öffentlichen Rechts, liegt i m übrigen auch der Entschädi-
gungsrechtsprechung des B G H zugrunde (so zumindest Soell, N u R 1984,186). Soell, aaO, 
wendet sich gleichzeitig (zu Recht) entschieden gegen solche Vorstellungen. D e u t l i c h rela-
tiviert wird die Auffassung der Inhaltsbestimmung durch Privatrecht hingegen v o n Schapp, 
Das subjektive Recht, S. 189: Privatrechtliche Gesetzgebung, die über öffentliche Interes-
sen entscheide, müsse i m verfassungsrechtlichen S i n n als öffentlich-rechtliche Gesetzge-
bung aufgefaßt werden. 
b) Die Rechtsprechung des B VerfG 
D i e Vorstel lung einer Unterscheidung v o n Inhalts- u n d Schrankenbestim-
m u n g entspricht nicht der Rechtsprechung des BVer fG. Das Gericht hat soweit 
ersicht l ich an keiner Stelle eine Unterscheidung zwischen Inhalts- u n d Schran-
k e n b e s t i m m u n g i m H i n b l i c k auf damit verbundene unterschiedliche Maß-
stäbe getroffen. 1 9 2 In der Naßauskiesungsentscheidung hat es sogar ausdrück-
l i c h die Vorstel lung zurückgewiesen, das Privatrecht best imme den Inhalt u n d 
das öffentliche Recht die Schranken des E i g e n t u m s . 1 9 3 
Dies erledigt die Diskuss ion jedoch i n keiner Weise. D e n n gerade der 
Naßauskiesungsbeschluß weist erhebliche Ungereimtheiten auf . 1 9 4 D ie K r i t i k 
betrifft vor al lem das G r u n d p r o b l e m der Eigentumsdogmatik , wie m a n sich 
eine B i n d u n g des einfachen Gesetzgebers an die Eigentumsgarantie vorstellen 
s o l l , wenn das z u schützende Rechtsgut erst durch den Gesetzgeber zur Entste-
h u n g k o m m t . 1 9 5 D i e Lösung dieses o h n e h i n i m A r t . 14 G G angelegten Rätsels 
w i r d durch das BVer fG nicht überzeugend i n A n g r i f f genommen, weil nach 
Auffassung der Naßauskiesungsentscheidung der Gesetzgeber selbst den 
Inhalt des verfassungsrechtlich geschützten Eigentums b e s t i m m t . 1 9 6 D a m i t 
1 9 2 Daß der Rechtsprechung des BVerfG die Auffassung zugrundeliegt, Inhalts- u n d 
Schrankenbest immung sei ein einheitlicher Vorgang, zeigen etwa B. v. 12.1.1967, E 21, 73 
(79); B . v . 15.1.1969, E 2 5 , 1 1 2 (117). Anders z .T . das BVerwG, siehe U r t . v. 18.8.1960, E 11, 
95 (96), wo die Auffassung vertreten w i r d , eine Inhaltsbestimmung könne die Gewährlei-
stung des Eigentums nicht verletzen. 
1 9 3 BVer fG, B . v. 15.7.1981, E 58, 300 (336): D e n privatrechtlichen Vorschriften komme 
i m Rahmen des A r t . 14 G G kein Vorrang vor den öffentlich-rechtlichen Vorschriften z u , die 
eigentumsrechtliche Regelungen treffen. Siehe auch die Auffassung des Berichterstatters 
Böhmer, Der Staat 24 (1985), 197 f. Weiterhin F. Baur, A c P 176 (1976), 103: Austauschbar-
keit öffentlich-rechtlicher und privater Gestaltungsmittel (allerdings bezogen vor allem 
auf vertragliche Gestaltungsmöglichkeiten); Badura, A c P 176 (1976), 122 u n d ders., aaO, 
129: Sozialgestaltende Verwirkl ichung der Gemeininteressen sei nicht notwendig mit dem 
öffentlichen Recht verbunden. V g l . auch Soell, N u R 1984,186: Der Gewährleistungsinhalt 
der Eigentumsgarantie werde durch das private und das öffentliche Recht konkretisiert; 
ebenso ders., D V B l . 1983, 244. 
1 9 4 V g l . die sehr drastische K r i t i k von Baur, N J W 1982,1734 ff. Siehe auch Wendt, Eigen-
t u m , S. 162: Die Eigentumsauffassung des BVerfG habe keine ausreichende begriffliche 
und dogmatische Klarhei t ; Osterloh, D V B L 1991, 908: Außer drei Bereichen relativer Klar-
heit (keine entschädigungsmäßige Nachbesserung v o n verfassungswidrigen Gesetzen 
durch Richterspruch, Fortbestand des enteignungsgleichen Eingriffs , Möglichkeit einer 
ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmung) sei fast alles unklar geblieben 
oder geworden. Z u einer widerspruchsfreien K o n z e p t i o n des A r t . 14 A b s . 1 G G kann man 
wohl nur n o c h dann k o m m e n , wenn man nicht jeden Seufzer des BVerfG auf die dogma-
tische Goldwaage legt und „unterzubringen" versucht. V i e l spricht dafür, daß eine st im-
mige L in ie i n der Rechtsprechung deshalb so schwer z u entdecken ist, weil es sie nicht gibt. 
1 9 5 V g l . speziell zur Naßauskiesungsentscheidung F. Baur, N J W 1982, 1735; i m übrigen 
Dürig, ZgesStW 1953, 331 ff.; Kutschera, Bestandsschutz, S. 23; Ossenbühl, Festschrift für 
Zeidler, Band 1, S. 636 f.; Wendt, E igentum, S. 150 f.; Leisner, H b S t R V I , S. 1044 Rdnr . 54: 
Zentralproblem der Eigentumsproblematik sei das Verhältnis v o n Verfassung und Gesetz; 
ebenso ders., aaO, S. 1075 Rdnr . 134. 
1 9 6 V g l . BVerfG, B . v. 15.7.1981, E 58, 300 (336). 
wird zwar die privatrechtsorientierte Schutzgutsbest immung verworfen, die 
B i n d u n g des Gesetzgebers aber nicht auf eine neue u n d tragfähige Grundlage 
gestellt . 1 9 7 
c) Die Konzeption von Wendt 
Eine Trennung v o n Inhaltsbest immung und Schrankenziehung ist insbe-
sondere v o n Wendt vertreten w o r d e n . 1 9 8 Danach legten Inhaltsnormen die 
Eigentumsrechte u n d die m i t ihnen verbundenen Befugnisse generell u n d 
pflichtneutral fest; Schrankennormen hätten hingegen die aus der Innehabung 
oder Ausübung v o n solcherart zuerkanntem Eigentum sich ergebenden Bür-
ger-Bürger- u n d Bürger-Staat-Konflikte z u m Regelungsgegenstand. 1 9 9 Maßge-
bendes Beispiel s ind für Wendt die Bes t immungen § 903 u n d § 905 B G B . § 903 
B G B sei Inhaltsnorm, denn es räume bestimmte Herrschafts-, N u t z u n g s - u n d 
Verfügungsrechte über bestimmte Eigentumsgegenstände ein u n d lege damit 
den Inhalt der Eigentümerpositionen fest. 2 0 0 § 906 B G B sei hingegen Schran-
k e n n o r m , denn es beschränke die i n § 903 B G B best immten Befugnisse durch 
die Statuierung v o n D u l d u n g s p f l i c h t e n . 2 0 1 Unterscheidungskriter ium ist somit 
die Konf l iktbezogenhei t einer Regelung. Soweit es sich u m die Schl ichtung 
v o n aus der generellen Einräumung v o n Befugnissen folgenden Interessens-
konf l ik ten handele, lägen Schrankennormen v o r . 2 0 2 
Diese K o n z e p t i o n hat den Wortlaut des A r t . 14 A b s . 1 S. 2 G G auf ihrer Sei-
te . 2 0 3 W e n n die Verfassung unterscheidet zwischen Inhalts- u n d Schrankenbe-
s t immung, liegt es durchaus nahe, davon auszugehen, daß diese Unterschei-
dung auch i n sachlich unterschiedlicher Weise den Gesetzgeber i n die Effek-
tuierung des A r t . 14 G G einbindet. A n z u e r k e n n e n ist weiterhin, daß eine strikte 
Unterscheidung v o n Inhalts- u n d Schrankenbest immung auch eine denkbare 
A n t w o r t auf das angedeutete Grundsatzproblem der D o g m a t i k der Eigentums-
garantie ermöglicht, nämlich dem Verhältnis v o n Gesetzgeber u n d Verfas-
s u n g . 2 0 4 D i e B i n d u n g des Gesetzgebers vor al lem an das Übermaßverbot 
besteht bei Schrankenbest immungen, für die Inhaltsbest immung erhält der 
1 9 7 Siehe vor allem die K r i t i k von F. Baur, N J W 1982, 1735 f. 
198 Wendt, Eigentum und Gesetzgebung, 1985; für eine Unterscheidung auch Krüger, 
Festschrift für Schack, S. 72; Kutschera, Bestandsschutz, S, 72 f.; Lutz, Eigentumsschutz, 
S. 158 f f ; Timm, S. 45 ff.; Chlosta, S. 31 f.; Leisner, H b S t R V I , S. 1047 ff. Rdnr . 63 ff. Leisner 
scheint insoweit von dem i n den D V B l . 1983, 64 aufgestellten Satz, wonach der Gesetzge-
ber nur eine Befugnis habe, da Inhaltsbestimmung und Schrankenziehung zusammenfie-
len, wieder abgerückt zu sein. G a n z deutl ich wird das allerdings nicht. Gegen eine Unter-
scheidung v o n Inhalts-und Schrankenbest immung Lerche, Übermaß, S. 144 m . Fußn. 140; 
Ridder, Grundrechtsschutz des Eigentums, S. 54; Soell, Flächensanierung, S. 983. 
199 Wendt, E igentum, S. 157; ganz ähnlich Lutz, Eigentumsgarantie, S. 163. 
200 Wendt, E igentum, S. 151. 
201 Wendt, E igentum, S. 152. 
2 0 2 Lutz, Eigentumsschutz, S. 163. 
203 Krüger, Festschrift für Schack, S. 72; vgl . auch Wendt, E igentum, S. 148. 
2 0 4 Siehe Wendt, E igentum, S. 150. 
Gesetzgeber hingegen Richt l in ien aus der Institutsgarantie des A r t . 14 G G . 
Dies ist zumindest sehr vie l überzeugender als die Idee, das gemäß A r t . 14 A b s . 
1 S. 2 G G entstandene Gesetz an der Institutsgarantie des A r t . 14 A b s . 1 S. 1 G G 
z u messen . 2 0 5 D e n n die Institutsgarantie sagt nichts anderes, als daß ein M i n -
destbestand an freiheitsermöglichendem Normenbestand bestehen ble iben 
muß. V o n diesem Gedanken aus k o m m t m a n deshalb nicht zur Ge l tung des 
Übermaßverbotes für jede eigentumseinschränkende Regelung. 
D i e strikte Trennung v o n Inhalts- u n d Schrankennormen gibt damit eine 
mögliche A n t w o r t auf die schon erwähnte „Theorie der gesetzlich bedingten 
ursprünglichen Bestandsschwäche des E i g e n t u m s " 2 0 6 oder „Eingriffsvorbe-
haltslehre" . 2 0 7 Diese Lehre ist nicht überzeugend. 2 0 8 M i t ihr käme m a n z u einer 
beliebigen Bindungslosigkeit der öffentlichen Gewalt i m Bereich v o n A r t . 14 
G G . 2 0 9 E i n solcher (Irr-)Weg läßt sich m i t der Unterscheidung v o n Inhalts- u n d 
Schrankennormen vermeiden. Widerrufsvorbehalte für Anlagengenehmigun-
gen, Vorkaufsrechte, Anschluß- und Benutzungszwang u n d sonstige Beschrän-
kungen v o n Eigentümerbefugnissen sind danach Schrankenbest immungen. 
S o w o h l der Gesetzgeber als auch die Verwaltung ist an A r t . 14 G G gebunden. 
Richt ig ist schließlich auch, daß sich die Unterscheidung v o n Inhalts- und 
Schrankenbest immungen am Beispiel des Sacheigentums nachvol lz iehen 
läßt . 2 1 0 
Gerade an dieser Stelle tauchen aber Bedenken gegen die K o n z e p t i o n v o n 
Wendt auf. D e n n was am Beispiel des Sacheigentums modellgerecht z u zeigen 
ist, braucht deshalb nicht al lgemein für den gesamten Bereich des A r t . 14 G G 
zutreffend z u sein. So wird auch bei Wendt nicht deutl ich, wie sich etwa bei der 
auch dort befürworteten E i n b e z i e h u n g öffentlich-rechtlicher Rechtspositio-
nen i n den Schutzbereich des A r t . 14 G G 2 1 1 diese Unterscheidung nachweisen 
läßt , 2 1 2 die ja — trotz Abgrenzungsschwierigkeiten i m E inze l fa l l — trenn-
2 0 5 So Wahl, N V w Z 1984,404; ähnlich Breuer, Bodennutzung , S. 33 ff., wonach die Wert-
entscheidung des Grundgesetzes zugunsten privaten Eigentums eine immanente 
Beschränkung der gesetzgeberischen Regelungsbefugnis nach Maßgabe der Verhältnismä-
ßigkeit i m engeren Sinne begründe. M i t dem Ansatz von Breuer, aaO, bekommt man das 
Problem, daß letzt l ich der Gesetzgeber das Eigentum schafft, nicht in den Gri f f , denn nie-
mand wird behaupten, die Wertentscheidung verpflichte den Gesetzgeber, jedes denkbare 
Eigentum zu schaffen. 
2 0 6 So der Ausdruck v o n Wendt, E igentum, S. 153 ff. Ausführlicher schon oben E I 3 a, 
S. 227 ff. 
2 0 7 So der Ausdruck von Lutz, E igentum, S. 117. 
2 0 8 Ab lehnend auch Leisner, Soz ia lb indung des Eigentums, S. 45; Wendt, E igentum, 
S. 156; überzeugende K r i t i k bei Lutz, Eigentumsschutz, S. 150. 
2 0 9 Siehe Lutz, Eigentumsschutz, S. 123, 150. 
2 1 0 Allerdings weist Ehlers, V V D S t R L 51 (1991), 225, zu Recht d a r a u f h i n , daß selbst 
§ 903 B G B schon einen tatbestandlichen Vorbehalt zugunsten anderweitiger Gesetze und 
Rechte Dritter enthält. 
2 1 1 Vgl . Wendt, E igentum, S. 148. 
2 1 2 V g l . auch Ehlers, V V D S t R L 51 (1991), 225. 
scharf möglich sein s o l l . 2 1 3 E i n zweiter E i n w a n d k o m m t h i n z u . Be i den A u s -
führungen v o n Wendt bleibt unklar , wie denn überprüft werden sol l , daß sich 
der Gesetzgeber an die v o n A r t . 14 A b s . 1 S. 2 G G aufgestellte Regel hält. Es 
erscheint bei entsprechendem gesetzgeberischem Geschick u n d angesichts des 
diesem belassenen Gestaltungsspielraums durchaus möglich, bei der jeder 
Schrankenziehung notwendig vorausgehenden Inhaltsbest immung die für 
erforderlich gehaltenen Begrenzungen der Befugnisse gleich mi t z u „verpak-
ken", indem einfach die entsprechende Befugnis nicht zugeteilt w i r d , statt sie 
erst zuzutei len u n d dann eine Handlungs- , D u l d u n g s - oder Unterlassungs-
pfl icht aufzuerlegen. D e u t l i c h wird diese Gefahr gerade daran, daß das BVer fG 
dem Gesetzgeber i n der Naßauskiesungsentscheidung insoweit weitgehend 
freie H a n d gelassen hat . 2 1 4 Dies ist sachlich berechtigt, denn für die Gesetzge-
bungstechnik sind insoweit A r t . 14 A b s . 1 u n d A b s . 2 G G keine Beschränkun-
gen für den Gesetzgeber z u entnehmen. E i n dritter E i n w a n d ergibt sich 
schließlich daraus, daß nach den v o n Wendt gelieferten Def in i t ionen für eine 
Inhalts- u n d Schrankenbest immung beide Aufträge ununterscheidbar ineinan-
derfließen, wenn sie i n einer H a n d vereinigt werden. Bei v o n einem Gesetzge-
ber ausgehenden N o r m i e r u n g e n feststellen z u wol len , was Inhaltsbest immung 
u n d was Schrankenziehung ist, was also als eingeschränktes Geben u n d was als 
N e h m e n nach vorherigem G e b e n anzusehen ist, führt z u einer letzt l ich 
krampfhaften Suche nach Model lgerecht igkei t . 2 1 5 
D a m i t ist aber auch das zunächst überzeugende Wortlautargument nicht 
zwingend. W e n n A r t . 14 A b s . 1 S. 2 G G sagt, daß Inhalts- u n d Schrankenbe-
s t immung Aufgabe des Gesetzgebers s ind, bedeutet das, daß beides zwar theo-
retisch unterschieden werden kann, nicht aber, daß diese Unterscheidung sich 
anhand der geschaffenen N o r m e n auch dann nachvol lz iehen läßt, wenn beide 
Aufträge — wie es A r t . 14 A b s . 1 S. 2 G G vorschreibt — i n einer H a n d vereinigt 
s i n d . 2 1 6 Herbert Krüger hat zwar gemeint, den M u t bewundern z u müssen, wie 
bei einer Nichtunterscheidung v o n Inhalts- u n d Schrankenbest immung ein 
zweifacher Auftrag des Verfassunggebers an den Gesetzgeber z u einem einfa-
chen verkürzt werde. 2 1 7 Für die hier vertretene Auffassung trifft diese K r i t i k 
2 1 3 So Wendt, E igentum, S. 148. 
2 1 4 V g l . auch BVerfG, B . v. 15.7.1981, E 58,300 (336): „Ergibt s i c h d a ß der Eigentümer 
eine bestimmte Befugnis nicht hat, so gehört diese nicht zu seinem Eigentumsrecht. W i e 
der Gesetzgeber ihren Ausschluß herbeiführt, ist ledigl ich eine Frage der Gesetzestechnik. 
Definiert er die Rechtsstellung zunächst umfassend, u m i n einer weiteren Vorschrift 
bestimmte Herrschaftsbefugnisse v o n ihr auszunehmen, so ist dem Betroffenen v o n vorn-
herein nur eine i n dieser Weise beschränkte Rechtsposition eingeräumt." 
2 1 5 Kr i t isch zur sehr einseitigen Betonung des § 903 B G B auch Schwabe, Der Staat 27 
(1988), 98. 
2 1 6 Ä h n l i c h auch Breuer, Bodennutzung , S. 20 : Indem das Grundgesetz das Schutzob-
jekt „Eigentum" auch inhal t l i ch nicht selbst ausgestalte, vielmehr die komplexe Aufgabe 
der Eigentumsausformung dem einfachen Gesetzgeber überlassen habe, mache es den 
Regelungsvorbehalt dem Grunde nach total. 
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aber nicht z u . Es wird nur gesagt, daß bei Vereinigung v o n Inhalts- u n d Schran-
k e n b e s t i m m u n g i n einer H a n d — u n d genau das sieht A r t . 14 A b s . 1 S . 2 G G v o r 
— die konkrete Erfüllung dieser beiden Aufträge nicht ex post dem einen oder 
anderen zugeordnet werden k a n n . 2 1 8 D a n n kann jedoch v o n einer solchen 
Z u o r d n u n g auch nicht die A r t der verfassungsrechtlichen B i n d u n g abhängen. 
d) Eigentumsgarantie und einfacher Gesetzgeher 
aa) Keine Bindung aus Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG 
D i e Frage, wie m a n den Gesetzgeber b inden kann, wenn die Schaffung des 
Schutzgutes i n seinem Ermessen steht, ist anders z u beantworten als m i t einer 
Unterscheidung v o n Inhalts- u n d Schrankenbest immung. Eine Lösung aus 
dem D i l e m m a , daß der Gesetzgeber Inhalt- u n d Schranken des Eigentums 
best immt, gleichzeit ig aber nicht selbst über den U m f a n g der i h m aus der 
Eigentumsgarantie auferlegten B indungen sol l verfügen können, läßt sich nur 
dann erreichen, wenn man A r t . 14 A b s . 1 S. 2 G G nicht als die zentrale, den 
Gesetzgeber bindende Vorschrift ansieht. V i e l m e h r unterstreicht A r t . 14 A b s . 1 
S. 2 G G vor a l lem dessen Gestaltungsbefugnis u n d i m Anschluß daran die B i n -
dung v o n Judikative u n d Exekutive i m H i n b l i c k auf die v o m Gesetzgeber vor-
genommene Inhaltsbest immung i m weiten, untechnischen S i n n . D i e Gesamt-
heit der verfassungsmäßigen, inhaltsprägenden Gesetze best immt den Be-
standsschutz des E i g e n t u m s . 2 1 9 Das betrifft aber zunächst vor al lem Exekutive 
und J u d i k a t i v e . 2 2 0 Dies ist die — unter undeutl ichen Formulierungen verborge-
ne — eigentliche Aussage des Naßauskiesungsbeschlusses. D i e Exekutive kann 
nach dem A n l i e g e n dieser Entscheidung keine Rechte entziehen, die der 
Gesetzgeber nicht als Inhalt des Eigentums (im weiten, untechnischen Sinn) 
vorgesehen hat . 2 2 1 Sie hat nicht das Recht, statt v o m konkreten N o r m e n b e -
stand v o n einem der gesetzlichen Ausgestaltung vorgelagerten oder rein privat-
2 1 8 D e m daraus folgenden Verständnis der B i n d u n g des Gesetzgebers i m Rahmen des 
Art . 14 A b s . 1 S. 2 G G läßt sich nicht das Etikett anheften, es sei gerichtet auf eine undiffe-
renzierte, nicht näher konturierte Disposit ionsbefugnis des Gesetzgebers über die Eigen-
tumsrechte (so aber Wendt, E igentum, S. 145 und Timm, S. 43). Differenzierungen und K o n -
turen lassen sich auch auf dieser Grundlage durchaus gewinnen. Siehe auch die weiteren 
Ausführungen i m Text. 
2 1 9 So auch B V e r f G E 58, 300 (336). 
2 2 0 So auch Schwerdtfeger, Paritätische M i t b e s t i m m u n g , S. 67, vgl . auch dens., Unterneh-
merische M i t b e s t i m m u n g , S. 225; der Sache nach auch Kutschera, Bestandsschutz, S. 23. 
2 2 1 Siehe B V e r f G E 58,300 (336 f.): „Nach der objektiv-rechtlichen Regelung des Wasser-
haushaltsgesetzes steht dem Grundstückseigentümer ... kein Recht z u , i m Rahmen der 
Grundstücksnutzung auf das Grundwasser e inzuwirken. D u r c h die A n w e n d u n g des Geset-
zes wird daher ein solches Recht nicht entzogen." Vgl . weiterhin Kimminich, N u R 1985,4: 
Der Gesetzgeber sei auch ohne die Vorschrift des A r t . 14 A b s . 1 S. 2 G G befugt, den Inhalt 
des Eigentums z u definieren; die Bedeutung der genannten Vorschrift liege vielmehr 
darin, daß die Befugnis zur Inhaltsbestimmung auf den Gesetzgeber beschränkt worden 
sei. 
rechtlichen Eigentumsbegriff auszugehen. Wenn der Gesetzgeber eine bestimmte 
Befugnis mit dem Eigentum an einem Grundstück nicht verbindet, ist das Eigen-
tum eben entsprechend „beschränkt". 2 2 2 Wei l aber eine entsprechende Eigentums-
position einfachrechtlich gar nicht besteht, kann die Vorenthaltung etwa der N u t -
zung des Grundwassers zur Naßauskiesung auch keine Enteignung i m Sinne v o n 
Art . 14 Abs . 3 G G sein, eine möglicherweise rechtswidrige Inhalts-und Schranken-
bestimmung deshalb auch nicht i n eine Enteigung „umschlagen". 2 2 3 
bb) Bindung des Gesetzgebers aus dem Gedanken 
des Normbestandsschutzes 
Eine B i n d u n g des Gesetzgebers b e i m Erlaß v o n eigentumsprägenden N o r -
men ergibt sich vie lmehr zunächst aus dem Gedanken des grundrechtl ichen 
Normbestandsschutzes . 2 2 4 Diese Lehre erklärt die Gel tung des Übermaßverbo-
tes zumindest dann, wenn neue gesetzgeberische Maßnahmen bisherige eigen-
tumsbefugnisbegründende N o r m e n nachteil ig ändern, entspricht also dem 
herkömmlich mit dem Begriff der Rechtsstellungsgarantie umschriebenen 
Gehalt des A r t . 14 G G . A u c h i n diesem Zusammenhang gelten aber die schon 
bekannten G r e n z e n dieser Lehre. Sie rechtfertigt vor allem nicht die Überprü-
fung vorkonst i tut ionel l vorhandener Beschränkungen anhand des Übermaß-
verbotes. 2 2 5 Speziel l i m Kontext des A r t . 14 G G k o m m t ein weiterer M a n g e l 
h i n z u : Be i der Schaffung „neuen" Eigentums fehlt ihr ebenfalls ein Ansatz -
punkt für die Überprüfung v o n vorgesehenen Beschränkungen. 
cc) Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG als Qualifikationstatbestand 
Eine umfassendere B indung des Gesetzgebers an das Übermaßverbot muß des-
halb anders begründet werden als mit am Status quo orientierten Rechtsstellungs-
oder Normbestandsschutzlehren. Ansatzpunkt hierfür ist Art . 14 Abs . 1 S. 1 G G . 
Diese Vorschrift enthält zunächst die allgemein als Institutsgarantie verstandene 
Verpflichtung des Gesetzgebers, Eigentum Privater zu schaffen, ohne daß sich dies 
auf bestimmte Gegenstände fixieren ließe. Die Verfassungsinterpretation ist aber 
über die damit verbundene Minimalgarantie seit langem weit hinausgegangen. Sie 
hat einen Eigentumsbegriff mit eigenständigem Gehalt entwickelt. 2 2 6 M a n darf 
2 2 2 Vgl . BVerfGE 58, 300 (336). 
2 2 3 Siehe auch Böhmer, Der Staat 24 (1985), 162 ff. 
2 2 4 Siehe dazu ausführlicher oben C III 6 ,S . 170 ff; weiterhin für A r t . 14 A b s . 1 G G der 
Sache nach auch Schwerdtfeger, Paritätische M i t b e s t i m m u n g , S. 68. 
2 2 5 Siehe dazu schon ausführlicher oben C III 6, S. 170 ff. 
2 2 6 BVer fGE 58, 300 (335): „Der Begriff des v o n der Verfassung gewährleisteten Eigen-
tums muß aus der Verfassung selbst gewonnen werden. A u s N o r m e n des einfachen Rechts, 
die i m Range unter der Verfassung stehen, kann weder der Begriff des Eigentums i m verfas-
sungsrechtlichen S i n n abgeleitet noch kann aus der privatrechtlichen Rechtsstellung der 
U m f a n g der Gewährleistung des konkreten Eigentums bestimmt werden." Z u r Eigenstän-
digkeit des verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriffs auch Badura, AöR 1973, 156, ders., 
jedoch den Begriff „EigentumsbegrifP in der Rechtsprechung des BVerfG nicht 
mißverstehen. Die Verfassung kann nicht bestimmen, an welchen Gegenständen 
es Eigentum gibt . 2 2 7 Insofern ist sie zwingend auf den Gesetzgeber angewiesen. 
Das Grundgesetz bestimmt aber sehr wohl , ob v o m einfachen Recht geschaffene 
Befugnisse Eigentum i m Sinne des Art . 14 G G sind. Dies wurde bei der Diskus-
sion über die Eigentumsqualität öffentlich-rechtlicher Positionen bereits deutlich 
und gilt für privatrechtliche Positionen in gleichem Maße. E i n Gegenstand fällt u . 
a. dann i n den Schutzbereich des Art . 14 G G , wenn er sich durch grundsätzliche 
Verfügungsbefugnis und privatnützige Zuordnung kennzeichnet. 2 2 8 Andere Krite-
rien k o m m e n h i n z u , etwa bei öffentlich-rechtlichen Rechtspositionen. 2 2 9 Soweit 
entsprechende M e r k m a l e vorl iegen, ist E igentum i m Sinne v o n A r t . 14 G G 
gegeben, jede nachteilige Änderung unterliegt der Rechtfertigungspflicht vor 
dem Ubermaßverbot . 2 3 0 D i e Frage, ob an einem Gegenstand Eigentum i m 
Sinne der Verfassung besteht, ist also ein Subsumtions- und Qualifikationspro-
blem. Für privatrechtliches E igentum gilt nichts anderes als bei öffentlich-recht-
l i chen Rechtsposit ionen auch. 
Es ist also nicht der Gesetzgeber, der über den U m f a n g seiner eigenen B i n -
dung entscheidet. W e n n v o n einer umfassenden Def in i t ionskompetenz der 
Legislative gesprochen w i r d , 2 3 1 kann damit richtigerweise eines nicht gemeint 
sein, daß nämlich der Gesetzgeber darüber entscheidet, ob u n d wann er einen 
Eigentumsgegenstand i m Sinne v o n A r t . 14 G G geschaffen hat. Im übrigen 
erhebt er — soweit ersichtlich — auch an keiner Stelle einen solchen A n s p r u c h . 
D i e schon erwähnte Rechtsordnungsabhängigkeit des Eigentums führt zwar 
d a z u , daß ohne v o m Gesetzgeber geschaffenes subjektives Recht auch kein 
E igentum i m Sinne v o n A r t . 14 G G vorliegt. D i e Tätigkeit des einfachen 
Gesetzgebers ist aber Tatbestandsmerkmal für die verfassungsrechtliche Garan-
tie des A r t . 14 G G . 2 3 2 D a r a n anschließend best immt aber nicht der Gesetzgeber 
i n : Benda / M a i h o f e r / Vogel , S. 659; Leisner, H b S t R V I , S. 1050 ff. Rdnr. 72 f f , ders., D V B l . 
1983, 63; Ossenbühl, Festschrift für Zeidler , Band 1,S. 637; Ramsauer, Faktische Beeinträch-
tigungen, S. 130 f f ; Schwerdtfeger, N V w Z 1982, 8; vgl . auch Wahl, N V w Z 1984, 405. 
2 2 7 Anders Badura, AöR 98 (1973), 154. 
2 2 8 BVerfG, B . v. 8.3.1988, E 78, 58 (71). V o m Erfordernis der grundsätzlichen Ver-
fügungsbefugnis rückt das Gericht aber mehr und mehr ab, siehe B . v. 9.1.1991, E 83,201 
(209). Insgesamt wird man fast sagen können, daß das BVerfG mit der selbst geschaffenen 
Dogmat ik des A r t . 14 G G nur wenig überzeugend umgeht. 
2 2 9 Siehe schon oben E II 1 c ff, S. 248 ff. 
2 3 0 Durchaus bedenkenswert ist deshalb der Vorschlag von Schwerdtfeger, statt vom Begriff 
des Eigentums v o m Eigentum als Typus z u sprechen (Schwerdtfeger, Unternehmerische M i t -
best immung, S. 227). Der Unterschied zwischen Begriff u n d Typus soll darin bestehen, daß 
der Begriff durch eine geschlossene Z a h l v o n Merkmalen definiert ist, während der Typus 
dadurch gekennzeichnet wird , daß bestimmte Züge auch fehlen können, bei posit ivem 
Vorliegen aber die Typzugehörigkeit begründen. Für ein Verständnis des Eigentums als 
Typus spricht vor al lem, daß es kaum möglich erscheint, die unterschiedlichen, heute als 
Eigentum i m Sinne v o n A r t . 14 G G verstandenen Vermögensrechte unter einheitliche und 
zwingende Merkmale zusammenzufassen. 
2 3 1 So Lutz, Eigentumsschutz, S. 139. 
2 3 2 Ausführlich Wendt, S. 134 ff. 
über den Eigentumsschutz, sondern Eigentumsschutz besteht dann, wenn eine 
Vermögensposition die v o n der Verfassung vorausgesetzten Merkmale auf-
weist . 2 3 3 Der Gesetzgeber schafft etwas, und die Verfassung bzw. die Verfas-
sungsinterpretation entscheidet darüber, ob dieses Etwas E igentum i m Sinne 
des A r t . 14 G G ist. Erst als Reaktion auf eine Tätigkeit des Gesetzgebers ordnet 
die Eigentumsgarantie Gegenstände den Inhabern als verfassungsrechtlich 
geschütztes E igentum z u . 
Gegen ein solches Verständnis v o n A r t . 14 A b s . 1 S. 1 G G als Qual i f ikat ions-
maßstab u n d seine zumindest ansatzweise Belegung m i t der Rechtsprechung 
des BVerfG mag eingewendet werden, daß „Privatnützigkeit" u n d „grundsätz-
liche Verfügungsbefugnis" oft als objektivrechtlich-institutionelle B i n d u n g e n 
für den Gesetzgeber verstanden werden. 2 3 4 Insofern muß m a n jedoch beach-
ten, daß die hier vertretene Quali f ikat ionslehre die A n n a h m e einer Institutsga-
rantie oder einer vergleichbaren B i n d u n g des Gesetzgebers nicht ersetzen so l l . 
Der Gesetzgeber, der der i m herkömmlichen Sinne verstandenen Institutsga-
rantie des A r t . 14 G G gerecht werden w i l l , muß eben die Merkmale erfüllen, die 
vorliegen müssen, damit E igentum i m Sinne v o n A r t . 14 G G vorliegt. G l e i c h -
w o h l handelt es sich aber auch u m Qual i f ikat ionsmerkmaie . Al lerdings macht 
es das BVerfG seinen Interpreten an dieser Stelle auch nicht ganz leicht. D i e 
Merkmale Privatnützigkeit u n d Verfügungsbefugnis haben schon nach d e m 
bisher Gesagten eine doppelte F u n k t i o n . Z u m einen best immen sie über die 
verfassungsrechtliche Q u a l i f i k a t i o n eines Gegenstandes als E igentum, z u m 
zweiten sind sie Zielvorgabe für den Gesetzgeber, der aus der „Institutsgaran-
tie" verpflichtet ist, N o r m e n z u m Erwerb v o n Gegenständen, die diese Q u a l i f i -
kationen aufweisen, zur Verfügung z u stellen. Vie l fach werden die M e r k m a l e 
Privatnützigkeit u n d Verfügungsbefugnis z u d e m n o c h i n einem weiteren 
Zusammenhang verwendet, und zwar zur Konkret is ierung des Gewährlei-
stungsgehaltes i m H i n b l i c k auf die Rechtsstellungsgarantie des A r t . 14 G G , 
etwa, wenn es u m Einschränkungen des privaten Sacheigentums geht , 2 3 5 also 
i m subjektiv bestandsschützenden Sinne. Dies erklärt sich daraus, daß das p r i -
vate Sacheigentum zur Erfüllung der Institutsgarantie als nicht verzichtbar 
angesehen wird . W e n n der Gesetzgeber also — etwa für das Grundstückseigen-
t u m — Privatnützigkeit, Verfügungsbefugnis oder die „Substanz" 2 3 6 nachhaltig 
beschränken würde, käme das ( im R a h m e n der herkömmlichen Interpretation) 
2 3 3 So auch sehr deutl ich Badura, AöR 98 (1973), 153. 
2 3 4 So Schwerdtfeger, Eigentumsgarantie, S. 17. 
2 3 5 Siehe etwa BVerfG, Ur t . v. 1.3.1979, E 50,290 (339 f.); vgl . auch Andersen, S. 54; Leis-
ner, Soz ia lb indung des Eigentums, S. 174; Schwerdtfeger, Paritätische M i t b e s t i m m u n g , S. 
69, dens., N V w Z 1982, 8; Soell, i n : L a n d m a n n / Rohmer, Umweltrecht, Band II, § 8 Flug-
lärmG Rdnr. 4; Wahl, N V w Z 1984, 404. 
2 3 6 D ie Substanz des Eigentums wird i n diesem Zusammenhang oft als drittes M e r k m a l 
genannt. Siehe Schock, Jura 1989,115 f.; Schwerdtfeger, N V w Z 1982,8; Soell, N u R 1984,186, 
dens., D V B l . 1983, 242, dens. Z f A 12 (1981), 537, dens., Flächensanierung, S. 983. Schink, 
D V B l . 1990,1381, versteht hingegen die „Substanz" wohl als Oberbegri f f für Privatnützig-
keit u n d grundsätzliche Verfügungsbefugnis. 
e inem A n g r i f f auf die Institutsgarantie gleich. Diese verstärkt dann die rechts-
stellungssichernde F u n k t i o n des A r t . 14 G G . So leistet die Institutsgarantie 
ihren Beitrag zur Absicherung der subjektiven Rechtsstellung des Eigentü-
m e r s . 2 3 7 D i e Verwendung der Begriffe Privatnützigkeit und Verfügungsbefugnis 
i n ganz unterschiedlichen Zusammenhängen ändert aber nichts daran, daß 
beide M e r k m a l e zunächst und primär Qual i f ikat ionskri ter ien für die E i n o r d -
n u n g eines Gegenstandes als E igentum i m Sinne v o n A r t . 14 G G sind. 
e) Abgrenzungsfragen bei der Qualifikationslehre 
Festzuhalten bleibt , daß die E i n o r d n u n g einer Rechtsposit ion i n den 
Schutzbereich des A r t . 14 G G sich nicht danach richtet, was der Gesetzgeber 
für E i g e n t u m halten w i l l u n d was nicht . E r schafft die subjektiven privaten u n d 
öffentlichen Rechte u n d gibt damit den Tatbestand vor ; bei Erfüllung der ver-
fassungsrechtlichen Voraussetzungen folgt daraus die E i n o r d n u n g als Eigen-
t u m i m Sinne v o n A r t . 14 G G . 2 3 8 
Diese „Qualifikationslehre" ist gegenüber der vor al lem v o n Schwerdtfeger 
vertretenen „Hülsentheorie" vorzugswürdig. N a c h Schwerdtfeger erkennt die 
Verfassung unmittelbar gewisse Grundaspekte des Eigentums an (Privatnützig-
keit, Verfügungsfähigkeit, Substanz); erst innerhalb dieser „Hülse" best imme 
der Gesetzgeber konsti tut iv das E i g e n t u m . 2 3 9 Hiergegen spricht aber, daß 
schon für die Schaffung der Hülse die Verfassung auf den einfachen Gesetzge-
ber angewiesen ist. 
Einzuräumen ist allerdings, daß m i t der hier vertretenen „Qualifikations-
lehre" nicht alle Schwierigkeiten für die B e s t i m m u n g des „Normal"-umfangs 
der als E igentum qualif izierten Gegenstände v o n vornherein beseitigt s ind. 
W e n n gesetzgeberische „Beschränkungen" v o n Eigentümerbefugnissen am 
Übermaßverbot geprüft werden sol len, muß angegeben werden, was denn 
eigentlich z u den m i t dem Gegenstand verbundenen Rechten gehört u n d was 
v o n vornherein m i t i h m nie verbunden war (Beispiel : S ind die § § 2 1 1 f f , 223 f f 
S t G B deshalb am Übermaßverbot z u prüfen, wei l sie verbieten, daß jemand 
mit e inem i h m gehörenden Messer auf einen anderen einsticht?). M i t der Frage 
2 3 7 V g l . Leisner, H b S t R V I , S. 1030 Rdnr. 15. M a n kann insoweit durchaus die Frage stel-
len, ob nicht Institutsgarantie u n d Rechtsstellungsgarantie zwei Seiten derselben Medai l le 
s ind, sich die Institutsgarantie also vor allem i m Rahmen der Rechtsstellungsgarantie 
bewährt (vgl. Schapp, Das subjektive Recht, S. 192). 
2 3 8 V g l . auch Schwerdtfeger, Eigentumsgarantie, S. 13. „Gefahr" droht dem verfassungs-
rechtlich geschützten Eigentum i m H i n b l i c k auf den Aspekt des Ausgeliefertseins gegen-
über dem Gesetzgeber somit i m wesentlichen nur daher, daß die Schrankenziehungen 
einen U m f a n g annehmen, die die Privatnützigkeit u n d grundsätzliche Verfügungsbefugnis 
in Frage stellen. D a n n k o m m t es aber z u dem schon oben beschriebenen Schutzmechanis-
mus. D i e Institutsgarantie wirkt ein auf die Prüfung der Verhältnismäßigkeit i m Rahmen 
des Ubermaßverbotes und verhindert so Inhalts-und Schrankenziehungen, die das Eigen-
tum wesensmäßig i n Frage stellen. 
2 3 9 Siehe Schwerdtfeger, Unternehmerische M i t b e s t i m m u n g , S. 225, dens., N V w Z 1982, 8. 
nach dem „Ob" der Gewährleistung ist die nach dem „Inwieweit" untrennbar 
verbunden. Eine grundsätzlicher E i n w a n d ergibt sich hieraus jedoch nicht. 
Ähnliche oder gleiche Probleme stellen sich aber auch bei anderen Grundrech-
ten. Wicht ige Antworten für die Frage, wie weit das verfassungsrechtlich 
geschützte Nutzungsrecht des Eigentümers 2 4 0 geht, gibt bei der Eigentumsga-
rantie vor allem die historische E n t w i c k l u n g . 2 4 1 Der Schutz v o n normat iv k o n -
stituierten Befugnissen durch das Grundgesetz beinhaltet einen Rezeptions-
vorgang und ist zunächst tradit ionell or ient iert . 2 4 2 Das läßt sich für die Q u a l i f i -
kationslehre fruchtbar machen. Befugnisse, die typischerweise z u m Eigentum 
dazugehören, können nur unter Beachtung des Übermaßverbotes beschnitten 
werden. Im übrigen kann der verfassungsrechtliche N u t z u n g s r a h m e n sowohl 
bei bekannten als auch bei neugeschaffenen Rechten nach den Maßstäben der 
Funktionsgerechtigkeit u n d Sachgerechtigkeit ausgemessen werden . 2 4 3 U m 
den freiheitsermöglichenden Gehalt des A r t . 14 G G auszuschöpfen, ist deshalb 
eher ein weites Tatbestands- u n d Schutzbereichsverständnis zugrunde z u 
legen. U m einen vie l diskutierten Fall aufzugreifen: Das vor al lem v o n z i v i l -
rechtlichen N o r m e n „begründete" E igentum an G r u n d u n d B o d e n beinhaltet 
i m H i n b l i c k auf den grundsätzlichen verfassungsrechtlichen Eigentumsschutz 
durchaus das Recht, e in Gebäude z u errichten, einen Betrieb z u betreiben 
etc. 2 4 4 Befugnisse hingegen, die nie m i t einem Gegenstand verbunden waren, 
sind auch i m Lichte des A r t . 14 G G keine rechtfertigungsbedürftigen Schran-
kenbest immungen. Bei neuen Eigentumsgegenständen wird der Gesetzgeber 
(und gegebenenfalls auch der Richter 2 4 5 ) einen größeren Spielraum für die 
D e f i n i t i o n der Normalbefugnisse haben, als etwa b e i m G r u n d e i g e n t u m . 2 4 6 
Eine trennscharfe A b g r e n z u n g des verfassungsrechtlichen Nutzungsrahmens 
wird vielfach nicht möglich sein. Insgesamt läßt sich die A b g r e n z u n g aber bes-
ser leisten, als eine Unterscheidung v o n Inhalts- u n d Schrankennormen etwa 
i m Sinne der Lehre v o n Wendt. D e n n nach der K o n z e p t i o n v o n Wendt wird m i t 
der entsprechenden E i n o r d n u n g über die wichtige Frage der Anwendbarkei t 
des Übermaßverbotes i n Alternative zur nur eher undeutl ichen B i n d u n g an die 
Institutsgarantie mitentschieden. D ie Qual i f ikat ionslehre führt hingegen 
2 4 0 Vgl . Wendt, E igentum, S. 138. 
2 4 1 Zutreffend i n diesem Zusammenhang die Feststellung v o n Leisner, D V B l . 1992,1068: 
H i n s i c h t l i c h von Aussagen über den U m f a n g der verfassungsrechtlichen Eigentumsgaran-
tie sei Rechtstradition nichts Negatives; sie weise vielmehr Gegenposit ionen eine gewisse 
Begründungslast z u , auch wissenschaftlich. 
2 4 2 Siehe auch Wendt, E igentum, S. 187 ff. 
2 4 3 So —wenn auch von einem anderen Ansatzpunkt her —auch Wendt, Eigentum, S. 253 f. 
2 4 4 Anders die sog. Theorie v o n der Bebauungsbefugnis, vgl . etwa Breuer, Bodennutzung , 
S. 169. Dagegen z u Recht Wendt, E igentum, S. 138; Leisner, D V B l . 1992,1068 [f.; Papier, i n : 
M a u n z / Dürig, A r t . 14, Rdnr. 63 ff., ausdrücklich auch aus historischen Erwägungen. 
245 Wendt, E igentum, S. 51 ff. 
2 4 6 Denkbar ist es i m übrigen auch, daß ein Eigentumsgegenstand zusätzlich um gewisse 
Rechte „angereichert" wird, vor allem bezüglich öffentlich-rechtlicher Befugnisse. Vgl . etwa die 
Erörterungen des BVerfG, B .v . 8.6.1977, E 45,142 (170 ff.) und von Wendt, E igentum, S. 166. 
d a z u , daß sich die Abgrenzungsprobleme auf eine Ebene verschieben, wo die 
Genauigkei t der G r e n z z i e h u n g weniger bedeutsam ist. Das Übermaßverbot 
bietet e inen hinreichenden Ausgle ich . Gerät die Tatbestandsziehung für 
geschützte N u t z u n g e n z u weit, s ind gle ichwohl Einschränkungen unproble-
matisch möglich. 
Ist i n B e z u g auf einen best immten Gegenstand die Q u a l i f i k a t i o n als Eigen-
t u m geboten, s ind alle i n den i m Wege der Verfassungsinterpretation z u 
bes t immenden N u t z u n g s r a h m e n des Eigentümers eingreifende N o r m e n E i n -
griffe i n das Grundrecht aus A r t . 14 A b s . 1 S. 1 G G . U m das Grundsatzproblem 
des Verhältnisses v o n E igentum u n d Gesetzgebung einer Lösung zuzuführen, 
bedarf es also der Unterscheidung v o n Inhalts- und Schrankenbest immung 
nicht. M a n kann durchaus davon ausgehen, daß sich beides untrennbar mit -
einander vermischt, wenn es i n einer H a n d vereinigt ist. D a n n ist aber aus dieser 
Unterscheidung auch keine Existenzgarantie für das Privatrecht herzuleiten. Vor 
al lem bestätigt sich aber erneut die These, daß verfassungsrechtliche B i n d u n -
gen nicht danach divergieren, ob ein A k t der Gesetzgebung öffentlich-rechtli-
cher oder privatrechtlicher A r t ist. 
f) Anwendung der Qualifikationslehre auf staatliche Vorkaufsrechte 
A l s „Opfer" der m i t der Qual i f ikat ionslehre z u widerlegenden Theorie der 
ursprünglichen Bestandsschwäche des Eigentums hat sich die Posi t ion der 
Beteil igten eines Kaufvertrages erwiesen, i n die durch Ausübung eines staatli-
chen Vorkaufsrechts eingegriffen w i r d . 2 4 7 Der Übertragungsanspruch des Käu-
fers ist d e m G r u n d e nach v o n A r t . 14 A b s . 1 G G geschützt. Ausgangspunkt 
einer B e s t i m m u n g des konkreten Umfangs ihres Eigentumsschutzes anhand 
der bisher gewonnenen Kri ter ien ist wegen der umfassenden Rechtsordnungs-
abhängigkeit des Eigentums zunächst die zivi lrechtl iche Ausgangslage. D i e 
Ausübung eines Vorkaufsrechts durch den Staat bewirkt die Entstehung eines 
originären, neuen Schuldverhältnisses zwischen Vorkaufsberechtigter öffentli-
cher H a n d u n d Verkäufer. 2 4 8 Es k o m m t z u keiner Zwangsabtretung des 
Anspruchs des Käufers gegen den Verkäufer an den Staat. 2 4 9 V i e l m e h r greift der 
Staat unmitte lbar auf die Sache z u . Das entspricht den praktischen Erfordernis-
sen. A u c h außerhalb des Bereichs staatlicher Vorkaufsrechte ist selten ein 
G r u n d erkennbar, warum der Staat den „Umweg" über die Forderung gehen 
2 4 7 O b e n E I 3 a, S. 227 ff. 
2 4 8 § 505 A b s . 2 B G B . Siehe dazu B G H , Ur t . v. 5.5.1988, N J W 1989,37 (38). Die entspre-
chende Anwendbarkei t des § 505 A b s . 2 B G B ist durchgehend angeordnet, siehe § 2 8 A b s . 2 
S. 2 B a u G B ; A r t . 34 Abs . 7 S. 2 B a y N a t S c h G ; A r t . 19 A b s . 2 S. 2 B a y D S c h G . 
2 4 9 Es ist deshalb ausgesprochen ungenau, wenn das O V G Lüneburg, U r t . v. 28.2.1980, 
BauR 1981,262 (263), davon spricht, der Grundstückskäufer sei durch die Ausübung eines 
Vorkaufsrechts möglicherweise deshalb „in seinen Rechten verletzt" (§ 42 A b s . 2 V w G O ) , da 
der K a u f nu nm ehr nicht mi t i h m , sondern mi t dem Vorkaufsberechtigten zustande 
komme. 
sol l , wenn er eigentlich an der Sache interessiert i s t . 2 5 0 Der Käufer behält auf 
diese Weise seinen A n s p r u c h gegen den Verkäufer, die Erfüllung wird jedoch 
m i t der Ausübung des Vorkaufsrechts dem Verkäufer unmöglich. 
E i n Eigentumseingri f f gegenüber dem Käufer könnte zunächst deshalb vor-
liegen, weil auch der Erfüllungsgegenstand v o m Eigentumsschutz der obliga-
torischen Rechtsposit ion m i t umfaßt i s t . 2 5 1 D ie E i n b e z i e h u n g obligatorischer 
Rechtspositionen geht maßgeblich auf die Rechtsprechung des Reichsgerichts 
z u A r t . 153 W R V zurück. Anerkannt wurde dort die Eigentumsqualität i m 
wesentlichen aus Anlaß v o n umgestaltenden Eingr i f fen i n die Forderungs-
rechte, nicht bei Beeinträchtigungen des z u fordernden Gegenstandes. 2 5 2 
Soweit erkennbar wurde nur i n zwei Fällen i n der veröffentlichten höchstrich-
terlichen Rechtsprechung hiervon abgewichen. In der ersten, einer Entschei-
dung des Reichsgerichts, wurde einem Mieter anläßlich eines hoheit l ichen E i n -
griffs i n untervermietete Räume grundsätzlich eine Entschädigung zugebi l -
l i g t . 2 5 3 M i t einer ähnlichen Problematik beschäftigte sich auch der B G H i n sei-
ner ursprünglichen Grundsatzentscheidung z u m enteignungsgleichen E i n -
gr i f f . 2 5 4 Entschädigungspflichtig sei auch die anderweitige Zuweisung einer 
gemieteten aber n o c h nicht bezogenen W o h n u n g an einen D r i t t e n . 2 5 5 Beide 
Judikate sind aber k a u m verallgemeinerungsfahig. So waren i m Fall des Reichs-
gerichts die untervermieteten Räume v o m Mieter i n Besitz genommen. A u c h 
die Entscheidung des B G H betraf ein mietrechtliches Problem. D i e Stel lung 
eines Mieters ist aber i n vielen Punkten eigentümerähnlich. 2 5 6 Daher läßt sich 
2 5 0 Vgl . Krückmann, Enteignung, S. 7. 
2 5 1 So w o h l Nürnberger, B a y V B l . 1991,279. E i n Anhal tspunkt für die positive Beantwor-
tung dieser Frage wird darin gesehen, daß das BVerfG i m Entzug eines Grundstücks gegen 
Landabf indung oder Entschädigung (letzterer Fall ist ohnehin selbstverständlich) eine 
Enteignung sieht. Das beweist aber für den vorliegenden Zusammenhang nichts. D e n n 
etwa bei einer Flurbereinigung werden Vermögenspositionen entzogen, die ganz zweifels-
frei unter dem Schutz des Eigentumsgrundrechts stehen. Es gilt jedoch gerade zu beweisen, 
daß der obligatorische A n s p r u c h auf eine bestimmte Sache bezüglich E inwirkungen auf 
diese Sache bereits durch A r t . 14 G G geschützt ist. 
2 5 2 R G , Ur t . v. 17.10.1923, Z 107, 261 (270), beschäftigt sich mit der Frage, ob die A u s -
übung eines Vorkaufsrechts zu Lasten der Eigentümer eine Enteignung sei und verneint 
dies; R G , Urt . v. 13.12.1924, Z 1 0 9 , 3 1 0 (319), erkennt zwar die Eigentumsqualität obligato-
rischer Rechte an, jedoch i m H i n b l i c k auf eine gesetzliche Herabsetzung einer Kohlerente. 
R G , Urt . v. 4.11.1925,Z 111,320 (325), verneint die Frage, ob die Aufwertungsgesetzgebung 
zu einer Enteignung geführt hat. R G , U r t . v. 21.5.1928, Z 121, 166 (168), behandelt die 
Aberkennung eines Anspruchs aus einer Stiftung. R G , B . v. 3.12.1929, Z 128, 165 (171), 
betrifft die zeitweise A u f h e b u n g des Rechtsschutzes für bestimmte Forderungsrechte. A u s -
führlich zur Rechtsprechung des R G auch Klußmann, S. 58 ff. 
2 5 3 R G , Ur t . v. 3.7.1925, Z 111, 224 (227): Staatlicher Zugr i f f auf eine untervermietete 
W o h n u n g . 
2 5 4 B G H , G S Z , B. v. 10.6.1952, E 6, 270 ff. 
2 5 5 B G H Z 6, 270 (291). 
2 5 6 Allerdingts hat das BVerfG i n einem Kammerbeschluß v o m 7.6.1991, W u M 1991, 
465 (466) noch festgestellt, das Mietrecht des Mieters „als solches" sei nicht durch A r t . 14 
diese Rechtsprechung auf einen obligatorischen A n s p r u c h auf Übergabe u n d 
Übereignung einer Sache kaum übertragen. A u c h das BVerfG hat sich bisher 
nur anläßlich v o n unmittelbaren Eingr i f fen i n ein Schuldverhältnis zur Eigen-
tumsqualität obligatorischer Posit ionen bekannt, nicht bei Eingri f fen i n den 
geschuldeten Gegenstand. 2 5 7 Es würde deshalb z u weit gehen, dem obligato-
risch Berechtigten verfassungsrechtlichen Eigentumsschutz auch für den 
Erfüllungsgegenstand zuzugestehen. 
G l e i c h w o h l kann m a n hierbei nicht stehenbleiben. W i r d die Eigentumsqua-
lität eines Gegenstandes anerkannt, wirkt dies gegenüber dem Staat absolut. 
N i c h t n u r der unmittelbare Z u g r i f f i m Wege der Wegnahme ist rechtfertigungs-
bedürftig, sondern auch die möglicherweise mittelbare E i n w i r k u n g auf den 
Bestand einer Forderung. Daher ist der Käufer bei Vereitelung seines Anspruchs 
verfassungsrechtlich geschützt, es handelt sich hins icht l ich der Forderung 
(nicht h ins i cht l i ch des Erfüllungsgegenstandes) u m einen mittelbaren G r u n d -
rechtseingriff. Ähnliches gilt für den Verkäufer. A u c h sein A n s p r u c h gegen 
den Käufer w i r d wegen des staatlichen Zugriffs auf den Erfüllungsgegenstand 
undurchsetzbar. Dies ist bereits ein eigentumsrechtlich relevanter Vorgang. 
Der Verkäufer w i r d z u d e m durch das Vorkaufsrecht originär verpflichtet, sein 
Grundstück an eine staatliche Stelle z u veräußern. Das Eigentum am G r u n d -
stück steht unter verfassungsrechtlichem Schutz für Sacheigentum. Garantiert 
ist damit auch die grundsätzliche Verfügungsmöglichkeit über diesen Gegen-
stand. Verkäufer u n d Käufer haben somit i m Fal l der Ausübung eines Vorkaufs-
rechts verfassungsrechtliche Posit ionen, i n die eingegriffen wird . V o m Gesetz 
vorgesehene „Pfichtigkeiten" ändern hieran nichts. O b i n den beschriebenen 
Eingr i f fen eine Enteignung z u sehen ist, ist i m folgenden z u klären. 
3. Die Abgrenzung der Inhalts- und Schrankenbestimmung 
von der Enteignung 
Lange Zei t bestand das Problem des Enteignungsbegriffs vor al lem i n der 
A b g r e n z u n g zur Inhalts-und Schrankenbest immung nach A r t . 14 A b s . 1 u n d 2 
G G . Zwar hatte Forsthoff i m H i n b l i c k auf die frühere, v o m B G H dominierte 
Eigentumsdogmatik darauf hingewiesen, daß zwei Enteignungsbegriffe z u 
unterscheiden waren, nämlich z u m einen der der Ente ignung als Güterbeschaf-
fungsvorgang, u n d z u m zweiten der der Enteignung als „rechtstechni-
G G geschützt (vgl. auch Sonnenschein, N J W 1993,162). In einer neueren und vielbeachte-
ten Entscheidung ist hingegen auch die Eigentumsqualität des Besitzrechts des Mieters 
ausdrücklich anerkannt worden. Siehe BVerfG, B. v. 26.5.1993, N J W 1993, 2035 ff. 
2 5 7 Siehe vor allem die Contergan-Entscheidung, Ur t . v. 8.7.1976, E 42, 263 (294); vgl . 
auch BVerfG, B . v . 8.6.1977, E 45,142 (179): E i n E n t z u g v o n Forderungen durch die öffent-
liche Gewalt sei ein Eigentumseingriff . 
scher Begr i f f ' , 2 5 8 der Fall der „Aufopferungsenteignung", 2 5 9 der die F u n k t i o n 
habe, Vermögensrechtsschutz i n Fällen z u gewähren, i n denen die Befugnisse 
des Eigentümers unzumutbar beschränkt w u r d e n . 2 6 0 D i e Diskuss ion u m den 
ersten Begrif f wurde jedoch vernachlässigt. Trotz einer M a h n u n g v o n Dürig, 
z u m klassischen Enteignungsbegriff zurückzukehren, da dies ein klares G e b o t 
des posit iven Verfassungsrechts se i , 2 6 1 war „Enteignung" nach ganz überwie-
gender Auffassung die durch Entschädigung z u kompensierende Überschrei-
tung der zulässigen Inhalts-und Schrankenbes t immung. 2 6 2 Der Frage, wie dies 
z u best immen sei, wann also ein entschädigungspflichtiger Tatbestand u n d 
damit eine Ente ignung anzunehmen se i , 2 6 3 galt das wissenschaftliche u n d prak-
tische Interesse. 2 6 4 
Im Naßauskiesungsbeschluß v o m 15.7.1981 hat das BVer fG versucht, einen 
deutlichen Trennstrich zwischen die Inhalts- u n d Schrankenbest immung auf 
der einen u n d die Ente ignung auf der anderen Seite z u z i e h e n . 2 6 5 D a m i t waren 
Sonderopfer-, Schwere- u n d Einzelaktstheorie in diesem Z u s a m m e n h a n g 2 6 6 
weitgehend aus der Diskuss ion verbannt. A n dieser Stelle mußte sich aber 
rächen, daß die Diskuss ion u m den Enteignungsbegriff jahrzehntelang i n die 
falsche Richtung gelaufen war. Jedenfalls ließ sich v o n n u n ab die Ente ignung 
nur selbständig, nicht i n A b g r e n z u n g zur Inhalts- u n d Schrankenbest immung 
definieren. Denkbar wäre es n u n gewesen, unter Ente ignung (wieder) einen 
GüterbeschaffungsVorgang z u verstehen. E i n Güterbeschaffungsvorgang 
2 5 8 Siehe Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 338 f. 
259 Schmidt-Aßmann, JuS 1986, 834. 
2 6 0 V g l . Kimminich, E igentum, Rdnr . 121, S. 107; Osterloh, D V B l . 1991, 907. 
u x Dürig, }Z 1954,5 . 
2 6 2 Siehe Leisner, Soz ia lb indung des Eigentums, S. 43: „Sozialbindung ist diejenige 
Beschränkung des Eigentums durch staatlichen Hoheitsakt , welche nicht als Ente ignung 
zur Entschädigung verpflichtet." Weiterhin Ossenbühl, Staatshaftungsrecht, S. 144; 
Pietzcker, JuS 1991, 369. 
2 6 3 Besonders deutl ich wird diese „Automatik" i n den Ausführungen v o n H. Schulte, 
Eigentum und öffentliches Interesse, S. 49 f f , der sogar die These aufstellt u n d z u begrün-
den versucht, das Gegensatzpaar „Inhaltsbestimmung — E i n g r i f f sei überflüssig u n d ver-
wirrend, es komme vielmehr auf das Gegensatzpaar „entschädigungslos — entschädigungs-
pf l icht ig" an (siehe diesen, aaO, etwa S. 60). 
2 6 4 Siehe etwa Breuer, Bodennutzung , S. 46 f f ; H. P Ipsen, V V D S t R L 10 (1952), S. 91 f f ; 
H. Schulte, Dogmat ik , S. 11 f f ; W Weber, Eigentum und Enteignung, S. 371 ff. m . w. N . 
D i e Entwick lung der Diskussion u m den sog. materiellen Enteignungsbegriff braucht an 
dieser Stelle nicht nachgezeichnet z u werden. Siehe aus neuerer Zeit etwa Sass, Entschädi-
gungserfordernis, S. 9 ff. Eine prägnante Übersicht zur Entwick lung des Enteignungsbe-
griffs liefert Ossenbühl, JuS 1993, 201. 
2 6 5 E 58, 300 (331): „Inhaltsbestimmung, Legalenteignung und Administrat iventei -
gnung sind jeweils eigenständige Rechtsinstitute, die das Grundgesetz deutl ich voneinan-
der absetzt." Dies entspricht i n weiterem U m f a n g —vor allem i m H i n b l i c k auf die A b l e h -
nung materieller Enteignungskriterien — der Auffassung v o n Dürig, J Z 1954, 4 ff. Kr i t i sch 
etwa Schwabe, J Z 1983, 272 ff. 
2 6 6 Z u r möglichen Weiterverwendung i m Rahmen von A r t . 14 A b s . 1 S. 2 G G siehe Sass, 
Entschädigungserfordernis, S. 122 ff. 
kennzeichnet sich durch zwei Elemente, den E n t z u g des Eigentums b e i m Ent-
eigneten u n d die Entstehung des Eigentumsrechts i n der H a n d des Ent-
eignungsbegünstigten. 2 6 7 Das subjektive Recht besteht nach A r t u n d U m f a n g 
fort, nur eben i n der H a n d eines anderen Rechtsträgers. 2 6 8 E i n solches Verständ-
nis v o n Ente ignung war jedoch i n der Weimarer Zeit aufgegeben w o r d e n 2 6 9 u n d 
auch nie dasjenige des BVer fG gewesen. 2 7 0 Dieses definierte die Enteignung 
auch lange vor der Naßauskiesungsentscheidung al lein durch das M e r k m a l des 
Entzugs v o n Eigentumsrechten, 2 7 1 i m Gegensatz zur Inhal ts -und Schranken-
b e s t i m m u n g als generelle u n d abstrakte Festlegung v o n Rechten u n d 
P f l i c h t e n . 2 7 2 Diese L i n i e ist v o m B V e r f G weiter fortgeführt worden. Entschei-
dendes M e r k m a l der Ente ignung sei der E n t z u g des Eigentums u n d der 
dadurch bewirkte Rechts- u n d Vermögensverlust, nicht die Übertragung des 
entzogenen Ob jek ts . 2 7 3 Für das BVer fG bestand nach dem Naßauskiesungsbe-
schluß scheinbar kein Anlaß z u m U m d e n k e n . D e n n eine Korrektur der eige-
nen dogmatischen G r u n d p o s i t i o n sollte dieser Beschluß nicht m i t sich 
gebracht h a b e n . 2 7 4 
Das Abste l len auf das M e r k m a l des Rechtsentzugs findet mittlerweile i n der 
Literatur weitgehend Gefolgschaft . 2 7 5 Trotzdem ist bisher der Nachweis nicht 
2 6 7 D ie Beschränkung des Enteignungsbegriffs geht deshalb nicht zwingend einher mi t 
einer Rückkehr z u m sog. klassischen Enteignungsbegriff. Z u den M e r k m a l e n des klassi-
schen Enteignungsbegriffs siehe Ossenbühl JuS 1993, 201. 
2 6 8 W a r u m Schwabe,}!. 1983,272, meint , der Begriff des Güterbeschaffungsvorgangs sei 
nicht trennscharf, enthält er seinen Lesern letzt l ich vor. Jedenfalls sind Nutzungsbeschrän-
kungen keine Güterbeschaffungsvorgänge. 
^Leisner, Soz ia lb indung des Eigentums, S. 24 m . w. N . 
2 7 0 So zutreffend Schwabe, JZ 1983, 277 f.; weiterhin Ossenbühl, JuS 1993, 201. In die 
Richtung eines Verständnisses des Enteignungsbegriffs i m Sinne eines Güterbeschaffungs-
vorganges tendierte das BVerfG allenfalls i n einigen wenigen Judikaten, etwa i n der To l l -
wutentscheidung, B . v. 17.11.1966, E 20, 350 ff. So zutreffend Sass, Entschädigungserfor-
dernis, S. 91; dort auch Stel lungnahmen z u weiteren, ähnlichen Entscheidungen. 
2 7 1 BVerfG, U r t . v. 18.12.1968, E 24, 367 (394); B . v. 12.6.1979, E 52, 1 (27); B . v. 
15.7.1981, E 58,300 (331); ebenso Dürig, J Z 1954,9; zur Rechtsprechung des BVerfG siehe 
auch Sass, Entschädigungserfordernis, S. 91 ff. 
2 7 2 BVer fGE 58, 300 (330). 
2 7 3 Siehe etwa BVerfG, U r t . v. 24.3.1987, E 74,264 (280) m . w. N . ; E 83,201 (211). N a c h -
weise auch bei Soell, i n : L a n d m a n n / Rohmer, Umweltrecht ,Band I I , §8F luglärmGRdnr .4 . 
2 7 4 Vgl . die Bemerkung des Berichterstatters i m Naßauskiesungsverfahren Böhmer, 
AgrarR 1984, Beilage I, S. 4: D i e Judikatur des BVerfG vor der Naßauskiesungsentscheidung 
sei in Theorie u n d Praxis nicht ausreichend zur Kenntnis genommen und analysiert wor-
den. 
2 7 5 Etwa v o n Maurer, Festschrift für Dürig, S. 303 f f ; Papier, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 14 
Rdnr. 449; auch bei Leisner, H b S t R V I , § 139 Rdnr . 169, der allerdings z u Recht d a r a u f h i n -
weist, daß auch die Belastung des Eigentums i m Sinne dieser Rechtsprechung als Ent-
eignung anzusehen sein w i r d . A b l e h n e n d hingegen Osterloh, D V B l . 1991,911, die die Ent-
eignungsformel des BVerfG u m folgenden Zusatz ergänzen w i l l : „Enteignung ist nur u n d 
Inhaltsbestimmung ist nicht , was nach A r t u n d Gewicht der klassischen Grundstücksent-
eignung entspricht." Kr i t i sch z u m BVerfG auch Pietzcker, JuS 1991, 370 f. 
erbracht, daß diese K o n z e p t i o n tragfähig i s t . 2 7 6 So definiert Maurer die Ent-
eignung i m Anschluß an das BVer fG folgendermaßen: „Enteignung ist die 
durch einen gezielten hoheit l ichen Rechtsakt erfolgende E n t z i e h u n g einer Ver-
mögenswerten Rechtsposit ion i . S. des A r t . 14 I G G zur Erfüllung bestimmter 
öffentlicher A u f g a b e n . " 2 7 7 Wenig anzufangen ist zunächst m i t dem—auch v o m 
BVerfG verwendeten 2 7 8 — M e r k m a l „zur Erfüllung bestimmter öffentlicher A u f -
gaben". Dies kann m a n einordnen, wenn m a n die Ente ignung als Güterbe-
schaffungsvorgang versteht. Insoweit ist die Erfüllung bestimmter Aufgaben 
jedoch Rechtmäßigkeitsvoraussetzung einer Ente ignung, nicht Begriffsmerk-
mal . Daß sich das ändern so l l , wenn m a n auf den Übertragungsvorgang als 
Def in i t ionsmerkmai verzichtet, zeigt, daß es erhebliche Abgrenzungspro-
bleme geben muß. 
Be i näherer Überprüfung erweist sich die genannte Enteignungsformel auch 
nicht als s t i m m i g . Würde durch gezielten hoheit l ichen Rechtsakt eine Ver-
mögenswerte Rechtsposit ion i m Sinne v o n A r t . 14 G G zur Erfüllung privater 
Aufgaben entzogen, wäre schon begriffsmäßig A r t . 14 A b s . 3 G G nicht Prü-
fungsgegenstand. Das Problem „Enteignung zugunsten Dri t ter" wäre also über-
haupt kein T h e m a des A r t . 14 A b s . 3 G G ! 2 7 9 W i r d weiterhin nicht für 
bestimmte, sondern für unbest immte Aufgaben , also quasi auf Vorrat oder zur 
D e c k u n g v o n Def iz i t e n i m Staatshaushalt E igentum entzogen, wäre dies eben-
falls nicht an A r t . 14 A b s . 3 G G z u messen. Schon diese Beispiele zeigen, daß 
die oben genannte D e f i n i t i o n i n unzulässiger Weise Rechtmäßigkeits- u n d 
Begriffsmerkmale vermischt . 2 8 0 
2 7 6 Zutreffend die Feststellung v o n Ehlers, V V D S t R L 5 1 (1991), 234 f.: „Wann eine Ent-
eignung vorliegt, ist bis heute äußerst unklar geblieben." Sehr drastische Kr i t ik bei 
Schwabe, J Z 1991, 777 ff. D i e Feststellung, A r t . 14 A b s . 3 G G „liege in Scherben" (siehe 
Schwabe, ]Z 1991, 779 m . w. N . auf frühere, eigene Erkenntnisse), hi l f t jedoch nicht weiter. 
Was sich nicht hundertprozentig abgrenzen läßt, ist praktikabel abzugrenzen. Praktikabel 
abgrenzen heißt dann aber: Verzicht auf die Diskuss ion fiktiver Grenzfälle nach der A r t 
v o n Schwabe. 
111 Maurer, Festschrift für Dürig, S. 305. G a n z ähnlich Schmidt-Aßmann,]\iS> 1986, 837: 
Enteignung sei der zur Erfüllung bestimmter Gemeinwohlaufgaben durch hoheit l ichen 
Rechtsakt vorgenommene Entzug konkreter vermögenswerter Rechtspositionen. Siehe 
auch Ehlers, V V D S t R L 51 (1991), 236: Enteignung sei die vollständige oder teilweise Ent-
z iehung einer subjektiven Eigentumsposit ion i m Wege einer Durchbrechung der Eigen-
tumsordnung durch einen gezielten öffentlichen Rechtsakt z u m Zwecke der Indienst-
nahme der entzogenen Posi t ion für die Erfüllung v o n Staatsaufgaben. 
2 7 8 B . v. 19.6.1985, E 70, 191 (199 f.). 
2 7 9 Anders hingegen die ganz herrschende M e i n u n g , siehe nur BVerfG, B. v. 16.12.1986, 
E 74, 264 (279). 
2 8 0 In ähnlicher Weise hatte schon i n der Weimarer Zeit Krückmann, Enteignung, S. 11 f., 
versucht, das Wesen der Enteignung i n der Schaffung einer „besseren Benutzungsmöglich-
keit" der Sache z u sehen (siehe auch aaO, S. 29). D i e Berufung auf eine Entscheidung des 
Reichsgerichts, R G Z 103,202, mußte Krückmann aber auf S. 12 m . Fußn. 1 zurücknehmen. 
Das Reichsgericht hatte sich daran gehalten, Begriffs- u n d Rechtmäßigkeitsmerkmale zu 
trennen. 
Des weiteren bereitet es erhebliche Schwierigkeiten, sich Vorgänge als eine 
Ente ignung i . S. des A r t . 14 A b s . 3 G G vorzustel len, die nicht i n einem Güter-
beschaffungsvorgang bestehen. Zumindest das BVerfG liefert insofern v o n den 
entschiedenen Fällen her keine Orient ierung. Ist die D e f i n i t i o n richtig, m u ß es 
rechtliche Maßnahmen geben, die al lein durch E n t z i e h u n g des Eigentums 
best immte öffentliche Aufgaben erfüllen, es muß denkbar sein, daß allein 
durch die E n t z i e h u n g ein weitergehender öffentlicher Nutzungszweck verfolgt 
w i r d , 2 8 1 es z u einer „Indienstnahme für Staatsaufgaben" 2 8 2 k o m m t . D i e E i n z i e -
hung nach § 74 S t G B sol l aber (oder deshalb?) keine Enteignung s e i n . 2 8 3 A u c h 
die Erschießung eines tollwütigen Hundes wird n iemand als entschädigungs-
pflichtige Ente ignung auffassen w o l l e n . 2 8 4 D i e Überleitung v o n Forderungs-
rechten nach § § 9 0 , 9 1 B S H G dient der Befriedigung staatlicher Ansprüche u n d 
ist ebenfalls keine Ente ignung. Welche Fälle aber dann übrig ble iben, wird 
nicht recht d e u t l i c h . 2 8 5 
Schließlich werden v o n dem reinen Entziehungsansatz i n weitem U m f a n g 
A u s n a h m e n gemacht. Schwierigkeiten entstehen m i t der D e f i n i t i o n des 
BVer fG vor al lem auch dann, wenn i m R a h m e n einer gesetzlichen Neuregelung 
„Altrechte" entzogen werden. E i n Rechtsentzug liegt i n solchen Fällen vor . 
A u c h das M e r k m a l der „Finalität", das gelegentlich als eine entscheidende Prä-
zisierung des Enteignungsbegriffs angesehen w i r d , 2 8 6 schließt den Ent-
eignungstatbestand nicht aus. Gle ichzei t ig liegt aber auch eine Inhalts- u n d 
Schrankenbest immung vor : Es werden abstrakte Festlegungen v o n Rechten 
und Pfl ichten v o r g e n o m m e n . 2 8 7 Während i n der Kleingartenentscheidung u n d 
2 8 1 V g l . Schmidt-Aßmann, }uS 1986, 834. 
2 8 2 So Ehlers, V V D S t R L 51 (1991), 239. 
2 8 3 So zumindest Maurer, Festschrift für Dürig, S. 305, der meint , dies diene gerade nicht 
der Erfüllung einer best immten öffentlichen Aufgabe. Ähnlich W Weber, E igentum und 
Enteignung, S. 348, mit der Begründung, der Betroffene befinde sich in einem „Unrechts-
zustand" und habe sein Eigentumsrecht verwirkt. V g l . auch Kimminich, B K A r t . 14 Rdnr . 
203 ff. Siehe weiterhin BVerfG, K . B . v. 27.7.1992, N J W 1993, 321 (322): Die E i n z i e h u n g 
von El fenbein i m Verfahren nach § 27 A b s . 2 N r . 1 i . V. m . § 22 A b s . 2 N r . 2 O W i G verstoße 
nicht gegen A r t . 14 G G . D i e E i n z i e h u n g sei i n A r t . 14 G G zwar nicht ausdrücklich vor-
behalten worden, ihre pr inzipie l le Zulässigkeit jedoch unstreitig, da sie v o m Grundgesetz 
als „offensichtlich vorausgesetzt" zu erachten sei (unter Verweis auf Papier, i n : M a u n z / 
Dürig, A r t . 14 Rdnr . 576). 
2 8 4 Siehe BVer fG, B . v. 17.11.1966, E 20, 350 (356); Ehlers, V V D S t R L 51 (1991), 239. 
2 8 5 Kr i t i sch deshalb Osterloh, D V B l . 1991, 912: Der Enteignungstatbestand verliere auf 
diese Weise seine F u n k t i o n als klare, verfassungsrechtliche Entscheidungsanweisung. Die 
Berechtigung dieser K r i t i k zeigt sich an den Ausführungen v o n Ehlers, V V D S t R L 51 
(1991), 238, wonach Entziehungsakte i m Rahmen der Soz ia lb indung nach A r t . 14 A b s . 2 
G G keine Enteignung darstellen sol len. D a m i t gibt m a n aber den nach der Naßauskie-
sungsentscheidung favorisierten formellen Enteignungsbegriff wieder auf. 
2 8 6 V g l . Schock, Jura 1989, 120; Schmidt-Aßmann, JuS 1986, 835. 
2 8 7 Z u m Begriff der Inhalts- und Schrankenbest immung siehe B V e r f G E 58, 300 (330). 
Nicht ganz zu Unrecht spricht Schmidt-Aßmann, JuS 1986,836, i n diesem Zusammenhang 
von der Achillesferse des verfassungsgerichtlichen Formalisierungsversuchs. 
i m Naßauskiesungsbeschluß n o c h die Vorstel lung anklang, eine Regelung 
nach A r t . 14 A b s . 1 S. 2 G G könne gleichzeitig eine Legalenteignung s e i n , 2 8 8 
tendiert das BVerfG i n neuerer Zei t zur primären Maßstäblichkeit des A r t . 14 
A b s . 1 G G . 2 8 9 Im R a h m e n der N e u o r d n u n g eines Rechtsgebietes könnten auch 
schon entstandene Rechtsposit ionen entwertet werden; die Wertung des A r t . 14 
A b s . 3 G G sei jedoch i m R a h m e n der Prüfung des Übermaßverbotes entspre-
chend z u berücksichtigen. 2 9 0 Trotz eines eindeutigen Entziehungsvorgangs 
liegt also keine Enteignung v o r . 2 9 1 Dies ist der Sache nach eine wichtige Korrek-
tur des ursprünglichen Ansatzes, die zwar inkonsequent , 2 9 2 aber vernünftig ist. 
Jedenfalls ist auch nach der Auffassung des BVer fG die zukunftsgerichtete 
N e u o r d n u n g eines Rechtsgebietes u n d die i n diesem R a h m e n erfolgte Anpas-
sung v o n Altrechten keine E n t e i g n u n g . 2 9 3 Dieses Ergebnis ließe sich m i t der 
Auffassung der Enteignung als Güterbeschaffungsvorgang allerdings einfacher 
entwickeln. 
Im Ergebnis ist deshalb ein enger Enteignungsbegriff z u bevorzugen. Es gilt 
nach wie vor das Gebot , nur solche Vorgänge als Ente ignung z u qual i f iz ieren, 
die eindeutig u n d abstrakt aufgrund der gesetzlichen Befugnis als solche z u 
erkennen s i n d . 2 9 4 D i e Ente ignung i m Sinne v o n A r t . 14 A b s . 3 G G kennzeich-
net sich durch das Vorliegen eines klassischen Güterbeschaffungsvorgangs. 2 9 5 
Enteignung i m Sinne v o n A r t . 14 A b s . 3 G G ist e in solcher Vorgang, der dem 
B i l d eines klassischen Güterbeschaffungsvorgangs m o d a l u n d hins icht l i ch der 
2 8 8 BVerfG, B . v . 12.6.1979, E 52, 1 ( 28 ) ,E58 ,300 (332); siehe auch Osterloh, N J W 1981, 
2538; Schink, D V B l . . 1990, 1385; Schock, Jura 1989, 121. 
2 8 9 B . v. 9.1.1991, E 83, 201 (212 f.); vgl . auch B . v. 19.6.1985, E 70, 191 (201). Ebenso 
auch Schink, Jura 1990, 1385; Schock, Jura 1989, 121. 
2 9 0 BVerfG, aaO, E 83, 201 (212 f.). 
291 Maurer, Festschrift für Dürig, S. 308, versucht dieses entscheidende Argument gegen 
die reine Entziehungstheorie dadurch z u überspielen, daß er das Problem v o n Übergangs-
regelungen und Geldentschädigungen i n den Vordergrund stellt, die er dem A r t . 14 A b s . 1 
G G zuordnet, und zwar nach dem zunächst selbst gewählten M o t t o „Uberleitungspro-
bleme sind keine Enteignungsprobleme" (siehe Maurer, aaO, S. 307). N i m m t man jedoch 
den Enteignungsbegriff v o n Maurer so, wie er zunächst i n A n l e h n u n g an das BVerfG for-
muliert ist, liegen i n Fällen des Entzugs v o n Altrechten Enteignungen vor. 
2 9 2 Siehe die K r i t i k v o n Sckwabe,)Z 1991,778, mit Hinweisen auf weitere Ungereimthei-
ten. Kr i t i sch auch Ossenbühl, JuS 1993, 203. Z u s t i m m e n d z u m BVerfG hingegen Schink, 
D V B l . 1990, 1385 u n d Schock, Jura 1989, 121: „Konsequente Vol lendung des bundesver-
fassungsgerichtlichen M o d e l l s " . 
293 Anders Hüde, B a y V B l . 1991,490, der jedoch den Beschluß v o m 9.1.1991, N J W 1991, 
1807 ff., nicht berücksichtigt hat. 
2 9 4 So maßgeblich Dürig,)Z 1954,8: „Die materiellen Abgrenzungstheorien werden uns 
die Widerlegung der juristischen Tatsache schuldig ble iben, daß nur ein ganz bestimmter, 
jederzeit objektiv und abstrakt feststellbarer Vorgang eine Enteignung ist ." V g l . auch Kim-
minich, N u R 1985, 1 f. 
2 9 5 Anders Dürig, J Z 1954, 9, vor al lem wegen der E i n b e z i e h u n g obligatorischer Rechts-
posi t ionen i n den Schutzbereich des A r t . 14 A b s . 1 G G ; ablehnend auch Schwabe,]Z 1991, 
779 m . Fußn. 13. W i e hier vor al lem Osterloh, Eigentumsopferentschädigung, S. 267 f., 
dies., D V B l . 1991, 911; Zitzelsberger, GewArch 1990, 157. 
Intensität entspricht . 2 9 6 Dies dürfte m i t einer Beschränkung auf den E n t z u g 
v o n Sachen i m Sinne v o n § 90 B G B einhergehen. N u r dies ist ein hinreichend 
klares K r i t e r i u m . E i n solches ist aber nötig, damit A r t . 14 A b s . 3 G G seine 
besondere A p p e l l f u n k t i o n für den Gesetzgeber erfüllen. D e n n anders als bei 
A r t . 14 A b s . 1, A b s . 2 G G geht es nicht nur u m Interessenabwägung, sondern 
auch u m strikte formelle Vorgaben, die eine restriktive Interpretation des Ent-
eignungsbegriffs fordern und rechtfert igen. 2 9 7 
Es besteht kein Anlaß, v o n der Or ient ierung am klassischen Güterbeschaf-
fungsvorgang wegen der E i n b e z i e h u n g v o n Forderungsrechten i n den Schutz-
bereich des A r t . 14 A b s . 1 G G abzugehen. 2 9 8 Das Abste l len auf den reinen 
Rechtsentzug ist bei Forderungsrechten — wie ausgeführt —ebensowenig „grif-
f ig" wie b e i m Sacheigentum. Vorkaufsrechte, Maßnahmen nach dem A W G 
oder den Gemeindeordnungen, die zur Unmöglichkeit der Erfüllung bei Ver-
trägen führen, sind hins icht l ich des Vertragseingriffs an A r t . 14 A b s . 1 u n d 2 
G G , n icht an A r t . 14 A b s . 3 G G z u messen. D a ß auf diese Weise unzuträgliche 
Schutzlücken entstehen, 2 9 9 ist aufgrund der ungeschmälerten Gel tung des 
Übermaßverbotes nicht z u befürchten. 3 0 0 
2 9 6 E ine solche „Bildtheorie" ist auch an anderen Stellen der Rechtsordnung anzutreffen. 
So versteht man unter einem „Gewerbe" i m Sinne v o n § 1 G e w O solche Tätigkeiten, deren 
„Gesamtbild" den allgemeinen Vorstellungen von Gewerbe entspricht (siehe Sieg /Leifer-
mann / Tettinger, G e w O , § 1 Rdnr. 2 m . w. N . ) . 
2 9 7 Folgt man dem hier vertretenen Enteignungsbegriff, sind die Best immungen v o n §§ 
5, 9 H a u s r a t V O , die massive Eingriffe i n Eigentumsgegenstände eines Ehegatten zugun-
sten des anderen bis h i n zur Übertragung des Eigentums vorsehen, keine Enteignungen. Es 
handelt sich u m Inhalts- und Schrankenbestimmungen (für § 9 A b s . 2 H a u s r a t V O a. A . 
etwa Voelskow, i n : Johannsen / H e n r i c h , § 9 H a u s r a t V O , Rdnr . 2). 
2 9 8 Anders Dürig, JZ 1954, 9. 
2 9 9 Das ist w o h l der Kern der Befürchtungen v o n Dürig, J Z 1954, 9. 
300 N i c n t beantwortet ist damit die Frage, ob gegenüber dem Verkäufer eine Enteignung 
vorliegt, weil die öffentliche H a n d auf sein Sacheigentum zugreift. Dies wäre nach der 
„Bildtheorie" zu entscheiden. Im Ergebnis dürfte das Vorliegen eines Enteignungstatbe-
standes z u verneinen sein. D e n n ein klassischer Güterbeschaffungsvorgang ist die A u s -
übung eines Vorkaufsrechts nicht. Der Unterschied dürfte darin liegen, daß das Vorkaufs-
recht nur aus Anlaß eines Verkaufs durch den Verkäufer entsteht. B e i m Güterbeschaffungs-
vorgang erfolgt hingegen der Zei tpunkt des hoheit l ichen Zugriffs primär nach dem staatli-
chen Bedarf. Eine weitere Überlegung kommt h i n z u . Das Vorkaufsrecht begründet 
zunächst nur einen — wenn auch dingl ich gesicherten — obligatorischen A n s p r u c h . A u c h 
hierin besteht e in modaler Unterschied zu einem typischen Enteignungsvorgang. 
R Allgemeine Dogmatik des privatrechtsgestaltenden 
Verwaltungsaktes 
/. Der privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt im Gefüge 
öffentlich-rechtlicher Handlungs- und Denkformen 
1. Der privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt als „Grenzgänger" 
Das Vorliegen eines Verwaltungsaktes ist i n spezifischer Weise m i t dem allge-
meinen Phänomen „Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt" verbunden. Die 
Übersichten z u den A r t e n privatrechtsgestaltender Tätigkeit i n den Bereichen 
Vertrags-, 1 Vereinigungs- 2 u n d Eigentumsfreiheit 3 haben gezeigt, daß der 
privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt den Prototyp eines privatrechtsgestal-
tenden Staatsaktes bi ldet . 4 O t t o Mayer hatte zwar i n B a n d I seines Verwaltungs-
rechtslehrbuchs v o n 1923 n o c h den Satz geschrieben, es gäbe keine öffentlich-
rechtlichen Rechtsinstitute m i t unmittelbarer zivi lrechtl icher W i r k u n g . 5 Dar-
über ist aber nicht nur die weitere Rechtsentwicklung hinweggegangen. 6 Dieser 
Satz ist auch i m R a h m e n des Werkes v o n O t t o Mayer mißverständlich und 
wird an anderer Stelle relativiert. E r wurde v o n O t t o Mayer aufgestellt i m 
Zusammenhang m i t der v o n i h m maßgeblich vertretenen Auffassung, daß das 
öffentliche Recht das Recht für das Verhältnis v o n Staat u n d Bürger sei u n d die 
1 Siehe oben C I, S. 119 ff. Überlegungen zu privatrechtsgestaltenden Verwaltungsak-
ten i m Bereich der Vertragsfreiheit stehen i m folgenden i m Vordergrund. 
2 Siehe oben D I, S. 198 ff. 
3 Siehe oben E I, S. 223 ff. 
4 Siehe Ossenbühl, D V B l . 1990, 965: Die v o m Verwaltungsrecht ausgehenden privat-
rechtsgestaltenden W i r k u n g e n manifestierten sich i m Regelfall i n privatrechtsgestaltenden 
Verwaltungsakten. V g l . weiterhin K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 149: Der privat-
rechtsgestaltende Verwaltungsakt gehöre z u den Grundf iguren des Rechts gegen Wettbe-
werbsbeschränkungen. Allerdings w i l l K. Schmidt den privatrechtsgestaltenden Verwal-
tungsakt umfassend durch die Rechtsfigur „Rechtsfolgenanordnung kraft Verfahrens" 
ersetzen, siehe diesen, aaO, S. 147 ff. und durchgehend. Ausführlich dazu unten F I 3 a, 
S. 278 ff. 
5 0. Mayer, Verwaltungsrecht I, S. 118. 
6 Siehe Bürckner, S. 63. A b l e h n e n d gegenüber dieser Feststellung auch schon E. R. 
Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht (1. Auflage), S. 95; Kroeber, S. 12; Malzer, S. 12. 
A n w e n d u n g zivi lrechtl icher Institute die Ausnahme b i lde . 7 Hierbe i wendet 
s ich O t t o M a y e r energisch gegen die noch i n einer Entscheidung v o n 1973 z u m 
Vorkaufsrecht nach dem B B a u G i 9 6 0 8 be im B G H anzutreffende Tendenz, 
krampfhaft an zivi lrecht l ichen Konst rukt ionen festzuhalten, wo das öffent-
l iche u n d speziel l das Verwaltungsrecht längst ausreichende Rechtsinstitute zur 
Verfügung stellt. 9 Insofern schießt aber die Feststellung, es gäbe keine öffent-
l ich-recht l ichen Institute m i t unmittelbarer privatrechtlicher W i r k u n g , über 
das Z i e l hinaus. E i n e n Hinweis darauf, was m i t ihr möglicherweise eigentlich 
gemeint war, zeigen die Überlegungen O t t o Mayers zur E n t e i g n u n g . 1 0 E i n 
öffentlich-rechtliches Rechtsinstitut könne sehr w o h l zivi lrechtl iche Folgen 
nach sich z iehen, es bleibe jedoch ein öffentlich-rechtliches Rechtsinstitut; der 
Staat trete auf, als das, was er sei, nämlich als öffentliche Gewalt . 1 1 D a m i t hat 
aber auch O t t o Mayer Verwaltungsakten unmittelbare zivi lrechtl iche W i r k u n g 
zuerkannt. D e n n an einer vollständigen Unterworfenheit des Staates unter das 
öffentliche Recht ändert sich i n diesem Fal l n ichts . 1 2 
Der wesentliche G r u n d für die herausragende Stel lung des Verwaltungsaktes 
auch i m R a h m e n privatrechtsgestaltender Tätigkeit des Staates ist, daß aus dem 
K a n o n der öffentlich-rechtlichen H a n d l u n g s f o r m e n der Verwaltung regelmä-
ßig ein Verwaltungsakt vorliegt, wenn es darum geht, durch einen A k t der 
öffentlichen Gewalt , der nicht Rechtsnorm i m materiellen Sinne ist, i n hier 
definierter u n d vorausgesetzter Weise Privatrecht und vor allem Privatrechts-
verhältnisse z u gestalten. E i n Verwaltungsakt ist eine Maßnahme aufgrund 
öffentlichen Rechts. Seine „Wirkungen" liegen zwar oft, aber nicht notwendig 
auf diesem Gebiet . Das markiert einen Unterschied zur öffentlich-rechtlichen 
Willenserklärung. Eine Willenserklärung „wirkt" nur i n dem Rechtsgebiet, dem 
sie angehört, jedenfalls „gestaltet" sie nicht über dieses Rechtsgebiet hinaus. 
Realakte s ind o h n e h i n Rechtsnormen z u z u o r d n e n . 1 3 Verträge gehören ent-
weder dem öffentlichen oder privaten Recht an u n d nehmen höchstens gele-
gentl ich eine „Mischnatur" e i n . 1 4 A u f der Grundlage der herrschenden Gegen-
7 0. Mayer, Verwaltungsrecht I, S. 115 f f 
8 B G H , U r t . v. 16.1.1973, BauR 1973, 297 ff. Ausführlicher zur gebotenen öffentlich-
rechtlichen E i n o r d n u n g oben B II 4 b , S. 107 (109 f.). 
9 V g l . die Darstel lungen v o n 0. Mayer z u m Zwangskauf, Verwaltungsrecht II, S. 40 f. Z u 
Versuchen, privatrechtsgestaltende Verwaltungsakte z ivi l recht l ich zu deuten, siehe Meyer 
zum Wischen, S. 21. 
10 0. Mayer, Verwaltungsrecht II, S. 45 f. Z u m Modellcharakter der Enteignung für die 
Lehre v o m privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt siehe auch Bengel, S. 43. 
11 0. Mayer, Verwaltungsrecht II, S. 45. 
1 2 Insgesamt wird man die entstandenen Unklarhei ten über die Posit ion Otto Mayers 
diesem u n d nicht seinen Interpreten anlasten müssen. Anders w o h l K. Schmidt, Kartellver-
fahrensrecht, S. 150 m . Fußn. 20. 
1 3 Siehe oben B I 1 b aa (3), S. 58 ff. 
1 4 Eine solche Mischnatur läßt sich richtigerweise nur dann anerkennen, wenn ein Ver-
trag mehrere Rechtsverhältnisse begründet, die jeweils einer eigenen Betrachtung zugäng-
lich s ind. So auch Erichsen, i n : Erichsen / Martens, § 25 II Rdnr. 4 S. 362 m . w. N . 
Standstheorie zur A b g r e n z u n g v o n öffentlich-rechtlichem u n d privatrechtl i -
chem Vertrag führt ein öffentlich-rechtlicher Vertrag z u öffentlich-rechtlichen 
u n d ein privatrechtlicher z u privatrechtlichen Rechten u n d Pfl ichten. Es gibt 
daher keinen öffentlich-rechtlichen Vertrag mi t privatrechtsgestaltenden W i r -
k u n g e n . 1 5 D i e Pfl ichten, die der öffentlich-rechtliche Vertrag begründet, s ind 
öffentlich-rechtlicher Natur . Daß sie unter Umständen m i t privatrechtl ichen 
M i t t e l n z u erfüllen s ind, ändert hieran nichts. A l l e i n der Verwaltungsakt ist 
daher aufgrund seines Regelungshaushaltes in der Lage, unmitte lbar aus dem 
öffentlichen i n das private Recht h ine inzuwirken . 
2. Einfachrechtlich vorhandene Rücksichtnahmen 
des öffentlichen Rechts zugunsten des Privatrechts 
Der Gesetzgeber hat wesentlich dazu beigetragen, das vor a l lem bei O t t o 
Mayer artikulierte „Unbehagen" 1 6 an der Figur des privatrechtsgestaltenden 
Verwaltungsaktes nicht weiter wachsen z u lassen. E r hat zivi lrechtl iche G r u n d -
regeln vielfach auch für das öffentliche Recht akzeptiert, etwa den Satz, daß 
einseitige empfangsbedürftige Willenserklärungen i n der Regel bedingungs-
fe indl ich s i n d . 1 7 Soweit bei privatrechtsgestaltendem Verwaltungshandeln e in-
seitige Rechtsgeschäfte den Anknüpfungspunkt b i lden (vor al lem i m besonde-
ren Kündigungsschutzrecht), verlangt der Gesetzgeber i n der Regel das Vorl ie-
gen der G e n e h m i g u n g vor Vornahme des einseitigen Rechtsgeschäfts, so daß es 
insoweit z u keiner schwebenden Unwirksamkei t k o m m t . 1 8 E ine vor Er te i lung 
der Genehmigung ausgesprochene Kündigung ist nach § 134 B G B n i c h t i g . 1 9 
Eine solche Rücksichtnahme ist rechtlich nicht zwingend geboten. W i e 
bereits mehrfach ausgeführt wurde, gibt es keinen inst i tut ionel len Vorrang des 
Privatrechts gegenüber dem öffentlichen. Beides geht auf staatliche Normset -
z u n g zurück u n d ist gleichrangig. Das öffentliche Recht ist daher grundsätzlich 
i n der Lage, v o n privatrechtlichen Grundsätzen für v o n i h m geregelte Teilbe-
1 5 Anders Gern, VerwArchiv 70 (1979), 235, der allerdings schon dann einen öffentlich-
rechtlichen Vertrag annehmen w i l l , wenn eine Vertragspartei als öffentlich-rechtlicher Son-
derrechtsträger beteiligt ist (ders., aaO, S. 230). Anders auch Ekk. Stein, Wirtschaftsaufsicht, 
S. 203. Bei Stein, aaO, wird aber nicht recht deut l ich , w o r i n die privatrechtsgestaltende 
Kraft eines öffentlich-rechtlichen Vertrages liegen könnte. E i n Festhalten an privatauto-
n o m abgegebenen Erklärungen mit öffentlich-rechtlicher W i r k u n g (Stein, aaO) reicht 
jedenfalls nicht ; denn auch dies ist eine öffentlich-rechtliche W i r k u n g . 
16 E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht (2. Auflage), S. 73. 
1 7 V g l . Bullinger, D Ö V 1961, 946; Steiner, D V B l . 1981, 352. Allerdings enthält das B G B 
insoweit auch A u s n a h m e n , etwa i n § 180 S. 2 u n d S. 3 sowie § 111 S. 2 B G B (Janicki, N J W 
1963, 841). 
1 8 V g l . etwa § 9 A b s . 3 M u S c h G u n d dazu Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 170 IV, 
S. 1098; Siebert, Festschrift für H u g e l m a n n , Band II, S. 607. 
19 Siebert, Festschrift für H u g e l m a n n , Band II, S. 687. 
reiche abzuweichen . 2 0 Es ist deshalb nicht v o n vornherein verfassungsrechtlich 
bedenkl i ch , wenn i n Einzelfällen v o n dem zivi lrecht l ichen Grundsatz der 
Bedingungsfe indl ichkei t einseitiger empfangsbedürftiger Willenserklärungen 
abgewichen u n d behördlichen Z u s t i m m u n g e n v o n der Verwaltung Rückwir-
k u n g beigelegt werden k a n n . 2 1 Es ist insoweit auch nicht geboten, sich Gedan-
ken darüber z u machen, ob „privatrechtlich eine Rückwirkung des Verwaltung-
saktes" 2 2 möglich ist. Der Verwaltungsakt benötigt nicht die Vermit t lung einer 
direkt oder analog anwendbaren N o r m des Privatrechts, etwa des § 184 B G B , 
u m auch rückwirkend auf die Privatrechtslage e inzuwirken. Dies vermag er 
kraft der Regelungswirkung, z u der i h m die formellgesetzliche u n d m i t p r i -
vatrechtlichen N o r m e n normhierarchisch gleichberechtigte, z u diesen aber 
speziellere öffentlich-rechtliche Ermächtigungsgrundlage verhilft . Es k o m m t 
deshalb auch höchstens für die Interpretation des Gesetzes darauf an, ob eine 
solche Rückwirkung den Spezif ika des Sachbereichs gerecht w i r d , für die sie 
angeordnet w i r d . 2 3 D i e Lösung der Rechtsprobleme einer solchen Rückwir-
kung ist dann Aufgabe der jeweiligen Privatrechtsdogmatik. 
Verfassungsrechtliche G r e n z e n ergeben sich nur aus den allgemeinen P r i n z i -
pien der Rechtssicherheit. 2 4 D i e zivi l recht l ichen Grundsätze s ind allerdings 
häufig Erkenntnisse einer jahrhundertelangen Rechtsentwicklung, die deshalb 
bei der A u s f o r m u n g privatrechtsgestaltender Befugnisnormen durchaus 
Beachtung verlangen. 2 5 Dies geschieht aber mittelbar über einschlägige verfas-
sungsrechtliche A n s a t z p u n k t e . 2 6 D i e trotz vereinzelter A u s n a h m e n v o m 
Gesetzgeber geübte Rücksichtnahme auf die Grundstrukturen des Privatrechts 
trägt aber wesentlich zur Akzeptanzsteigerung der Figur des privatrechtsgestal-
tenden Verwaltungsaktes bei . 
2 0 Teilweise verlangt i m übrigen auch nur das öffentliche Recht die vorherige E i n h o l u n g 
der Genehmigung. Siehe etwa § 14 A b s . 6 H e i m G und dazu BVerwG, U r t . v. 18.12.1987, 
D V B l . 1988, 446 (448). 
2 1 Beispie l : § 1 8 A b s . 1 2 . H S K S c h G . Weitere—allerdings heute die gesetzliche Entwick-
lung überholte—Beispiele bei Siebert, Festschrift für H u g e l m a n n , Band II, S. 609. Die Mög-
lichkeit einer Rückwirkung erkennt auch das O V G Berl in i m Urt . v. 26.10.1959, D Ö V 1961, 
945 (946) an. Kr i t i sch zu dieser Entscheidung Bullinger, D Ö V 1961, 946. 
22 Siebert, Festschrift für H u g e l m a n n , Band II, S. 609. 
2 3 So i m Grundsatz auch Bullinger, D Ö V 1961, 947. A l s problematisch wird eine Rück-
wirkung vor al lem i m Arbeitsrecht angesehen. Siehe Siebert, Festschrift für H u g e l m a n n , 
Band II, S. 611 m . w. N . 
24 Bullinger, D Ö V 1961, 946. 
2 5 V g l . Bullinger, D Ö V 1961, 946. 
2 6 Entgegen Bullinger, D Ö V 1961, 946, ist aus einer „überflüssigen Störung des N o r -
malablaufs privater Rechtsbeziehungen" al lein noch keine Rechts-oder Verfassungswidrig-
keit abzuleiten. 
3. „Rechtsfolgenanordnung durch Verfahren"als Alternative 
zur Rechtsfigur des „privatrechtsgestaltenden Verwaltungsaktes" 
a) Die Konzeption von Karsten Schmidt 
Das Kartellverwaltungsrecht ist eine Materie des Besonderen Verwaltungs-
rechts. Daher beanspruchen die Erkenntnisse des A l l g e m e i n e n Verwaltungs-
rechts auch dort Gel tung. Für den privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt als 
ein zentrales Instrument hoheitl icher Wirtschaftsaufsicht nach dem G W B 2 7 
gelten deshalb die al lgemein getroffenen Begrif fsbest immungen u n d die ent-
wickelten verfassungsrechtlichen Garantien gegenüber privatrechtsgestalten-
dem Staatshandeln. Teilweise wird i m Kartellrecht zwar ein anderer Vertragsbe-
griff zugrundegelegt als i m allgemeinen Z i v i l r e c h t . 2 8 Vor al lem sol l auf das Ele-
ment des Rechtsfolgewillens verzichtet werden. 2 9 Z u r E n t w i c k l u n g einer Son-
derdogmatik des privatrechtsgestaltenden Verwaltungsaktes i m Kartellrecht 
zwingt dies jedoch nicht . Z u m einen gibt es unter den kartellrechtlich relevan-
ten Sachverhalten zweifellos Vereinbarungen m i t Rechtsfolgewillen. D i e kar-
tellrechtliche Begriffs kontroverse hat z u d e m weitgehend nur akademische 
Bedeutung. 3 0 Daß i m Kartellrecht nach verbreiteter Auffassung auch Vereinba-
rungen ohne Rechtsfolgewillen m i t i n den Vertragsbegriff einbezogen werden 
sol len, dient einer umfassenden A n w e n d u n g des kartellrechtlichen Sanktio-
nensystems. 3 1 Angesichts des § 25 A b s . 1 G W B muß m a n jedoch die Berechti-
gung eines solchen Anliegens bestreiten. 3 2 
N i c h t immer ergeben sich die m i t kartellbehördlicher Verwaltungstätigkeit 
verbundenen Rechtsfolgen jedoch aus dem Tenor v o n Verwaltungsakten. 
Bestimmte behördliche Maßnahmen s ind deshalb „privatrechtsgestaltend", 
weil sie als Tatbestandsmerkmale für dann ipso iure eintretende Sanktionen 
fungieren. 3 3 Karsten Schmidt hat nicht zuletzt deshalb den Versuch unternom-
2 7 Vgl . nur Emmerich, i n : Immenga / Mestmäcker, § 18 Rdnr . 230; Kuli, J Z 1961, 682 f.; 
von Köhler, D B 1970, 1161. 
2 8 Siehe dazu auch schon oben C III 3 a aa, S. 142 m . F n . 156. 
2 9 Siehe dazu mit Nachweisen Immenga, i n : Immenga / Mestmäcker, § 1 Rdnr. 109 ff.; 
weiterhin von Venrooy, S. 15 ff. 
3 0 So auch Rinck / Schwark, § 10 II 1. Rdnr. 260. 
3 1 Ausführlicher schon oben (Fn. 28). 
3 2 Anders Immenga, i n : Immenga / Mestmäcker, § 1 Rdnr . 117; wie hier und sehr über-
zeugend hingegen Emmerich, Kartellrecht, S. 49: Die Frage des Vertragsbegriffs habe mit 
Inkrafttreten von § 25 Abs . 1 G W B i . d . F. der 2. Novel le fast jede praktische Bedeutung ver-
loren. Es spiele nahezu keine Rolle mehr, ob man eine bestimmte Form der Koordinierung 
unternehmerischen Verhaltens als Vertrag (§ 1 G W B ) oder abgestimmtes Verhalten (§ 25 
G W B ) qualifiziere. Für eine Zugrundelegung des bürgerlich-rechtlichen Vertragsbegriffs 
auch Beuthien, Festschrift für H a r t m a n n , S. 59; Rinck / Schwark, § 10 II 1. Rdnr. 261; Ritt-
ner, Wirtschaftsrecht, § 15 II, Rdnr . 17. 
3 3 Hierauf wurde bereits i m Rahmen der Begriffsklärung hingewiesen. Siehe oben A V 3 
d d d , S. 30 ff. 
m e n , den privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt als dogmatische Figur z u 
ersetzen durch die der „Rechtsfolgenanordnung durch Verfahren". 3 4 Dies ist 
über das Kartellrecht hinaus v o n grundsätzlicher Bedeutung. Das Problem der 
ipso- iure -Wirkungen taucht auch i n anderen Zusammenhängen bei privat-
rechtsgestaltenden Maßnahmen auf. 3 5 W e n n i n der für das Wirtschaftsrecht 
zentralen Materie des Kartellrechts v o m privatrechtsgestaltenden Verwaltungs-
akt A b s c h i e d z u nehmen wäre, spräche vieles dafür, daß für andere Bereiche 
ähnliches gilt. 
Karsten S c h m i d t nennt verschiedene miteinander zusammenhängende 
Gründe, warum die Denkf igur „Rechtsfolgenanordnung durch Verfahren" der 
des privatrechtsgestaltenden Verwaltungsaktes überlegen sein s o l l . 3 6 Dergestal-
tende Verwaltungsakt sei nur ein Fal l der Vorschaltung v o n Verfahrensereignis-
sen v o r eine Rechtsfolge i m G W B . 3 7 Es sei jedoch „sonderbar", wenn eine „un-
überbrückbare K l u f t " zwischen einer Freistellung durch Erlaubnis ( § § 4 , 5 A b s . 
2, 6 A b s . 2, 7, 8 G W B ) , durch Nichtwiderspruch (§§ 2 A b s . 3, § 5 A b s . 3, § 5 a 
A b s . 3 , 5 b A b s . 2 G W B ) u n d durch bloße A n m e l d u n g (§§ 5 A b s . 1, 6 A b s . 2 
G W B ) bestünde. 3 8 Daher stelle die Denkf igur des privatrechtsgestaltenden Ver-
waltungsaktes vordergründig auf den Tenor des Verwaltungsaktes ab . 3 9 Dies 
werde d e m Recht der Wettbewerbsbeschränkungen als eines Rechts der Verbote 
und Verbotssanktionen nicht gerecht. 4 0 M i t der Figur des privatrechtsgestalten-
den Verwaltungsaktes könne die kompliz ier te Rechtstechnik des G W B m i t sei-
nen unterschiedlichen Verbotssanktionen nicht bewältigt werden. 4 1 Karsten 
Schmidt setzt daher der herrschenden Verwaltungsaktslehre folgende Kern-
these entgegen: D u r c h Freistellung verbotener oder durch Untersagung „ver-
bietbarer" Verhaltensweisen würden Verbotstatbestände verb indl ich abge-
grenzt; es seien dann die privatrechtlichen Rechtsnormen — nicht die Verwal-
tungsakte — die über die daran anzuknüpfenden Rechtsfolgen entschieden. 4 2 
34 Karsten Schmidt, Kartellverfahrensrecht — Kartellverwaltungsrecht — Bürgerliches 
Recht (1977), durchgehend. 
3 5 Siehe schon die Überlegungen zur Begriffsbi ldung oben A V 3 d d d , S. 30 ff.; weiter-
hin auch unten F II 1,S. 284 ff. 
36 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 146 ff. 
37 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 146. 
38 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 146. 
39 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 153. 
40 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 153. 
41 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 153. Siehe auch dens., aaO, S. 117 m . Fußn. 244, 
wo er den Begriff „Privatrechtsgestaltung durch Kartellbehörden" als „doppelte Fehlakzen-
tuierung" bezeichnet, da man z u Unrecht auf den privatrechtlichen Gegenstand (Vertrag) 
sehe (statt auf das „privatrechtliche M i t t e l des G W B " ) , und zudem die privatrechtliche 
Konst i tut ivwirkung isoliere. 
42 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 153. Ledigl ich für den Ausnahmefal l des § 19 
Abs. 2 G W B w i l l K. Schmidt der Figur des privatrechtsgestaltenden Verwaltungsaktes ihren 
Platz zugestehen. Siehe diesen, Kartellverfahrensrecht, S. 151. 
b) Regelungsgrenzen des privatrechtsgestaltenden Verwaltungsaktes 
Eine grundlegende Neuorient ierung, also eine A b k e h r v o m privatrechtsge-
staltenden Verwaltungsakt u n d eine H i n w e n d u n g zur Figur der „Rechtsfolgen-
anordnung durch Verfahren" kann letzt l ich nur dann i n Betracht k o m m e n , 
wenn die dogmatischen Erklärungsgrenzen des privatrechtsgestaltenden Ver-
waltungsaktes r ichtig ausgelotet worden s ind. A l s Beleg für die mangelnde L e i -
stungsfähigkeit der Figur „privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt" dient K a r -
sten Schmidt vor allem die B e s t i m m u n g des § 18 G W B . D o r t ist zunächst v o n 
der Unwirksamkeitserklärung bestehender Vereinbarungen ( § 1 8 A b s . 1 1. Var . 
G W B ) u n d dann v o m Verbot der A n w e n d u n g neuer, gleichartiger B i n d u n g e n 
die Rede (§ 18 A b s . 1 2. Var. G W B ) . Karsten Schmidt mißfällt n u n am Gesetzes-
wortlaut (!), daß die Frage, ob eine nach Erlaß der Verfügung praktizierte B i n -
dung m i t der ursprünglichen identisch oder nur gleichartig ist, darüber ent-
scheidet, ob sie durch privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt ( § 1 8 A b s . 1 1. 
Var. G W B ) oder durch das Gesetz (§§ 134 B G B i . V. m . § 38 A b s . 1 N r . 4 i . V . m . 
§ 18 A b s . 1 2. Var. G W B ) 4 3 für unwirksam erklärt w i r d . 4 4 „Die Vertrags Unwirk-
samkeit scheint also dogmatisch völlig unterschiedliche Gründe z u haben, je 
nachdem, ob die ursprüngliche oder die neue B i n d u n g i n Frage steht." 4 5 H i n -
gegen sei m i t der Figur „Rechtsfolgenanordnung kraft Verfahrens" ein gemein-
samer Nenner gefunden, es handele sich i n beiden Fällen u m ein gesetzliches, 
aber kraft Verfahrens angeordnetes Verbot . 4 6 
Das Regelungsrepertoire des privatrechtsgestaltenden Verwaltungsaktes ist 
aber — entgegen der A n n a h m e , die den Ausführungen v o n Karsten S c h m i d t 
zugrundeliegen — nicht darauf beschränkt, nur bereits bestehende Verträge für 
unwirksam z u erklären. Es ist heute für die Verwaltungsaktsdogmatik nahezu 
selbstverständlich, daß mittels Verwaltungsaktes auch künftiges Verhalten 
gesteuert werden kann. D a n n ist es aber auch möglich, erst einen künftig z u 
schließenden Vertrag für nicht ig z u erklären. Dies zeigt i m posit iven Sinne die 
4 3 So auch GK-Fikentscher / Straub, § 18 Rdnr . 333 (Stand: 1987), obwohl dort darauf 
hingewiesen w i r d , daß es nach der Gesetzesbegründung u m „Unwirksamkeitserklärung" 
ging; Emmerich, i n : Immenga / Mestmäcker, § 18 Rdnr. 239. 
44 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 48 und S. 154. 
45 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 48. 
46 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 48 und 154. Der methodische Ansatz v o n K. 
Schmidt ist insofern durchaus zwiespältig z u nennen. Bei bestimmten Fragen propagiert K. 
Schmidt eine E m a n z i p a t i o n v o m Gesetzeswortlaut, etwa bei § 18 A b s . 1 1. und 2. Var. G W B 
oder der Ermessensfrage (siehe ausführlich unten G V I , S. 335 ff.). A l s Grundsatz w i l l er 
jedoch positivrechtliche Entscheidungen des geltenden Rechts gegen Infragestellungen 
verteidigen (dieser, Kartellverfahrensrecht, S. 87). Letzteres Anl iegen wird auch v o n der vor-
liegenden Untersuchung geteilt. Angemerkt sei, daß aus Raum- , Kapazitäts- und K o m p e -
tenzgründen i n der Auseinandersetzung m i t Karsten Schmidt auf den Versuch der Erstel-
lung einer Gesamtkonzept ion des Wettbewerbsrechts verzichtet werden muß. N u r die 
Überzeugungskraft der Figur der „Rechtsfolgenanordnung durch Verfahren" wird aus 
öffentlich-rechtlicher Sicht diskutiert. 
Möglichkeit der Er te i lung einer Vorausgenehmigung, also der G e n e h m i g u n g 
eines Vertrages oder sonstigen mehrseitigen Rechtsgeschäfts vor seiner Vornah-
m e . 4 7 Einseit ige empfangsbedürftige Willenserklärungen müssen o h n e h i n i n 
aller Regel v o r ihrer Vornahme genehmigt werden. 4 8 A u c h das B K a r t A scheint 
i n der wortlautmäßigen Dif ferenz zwischen „für unwirksam erklären" u n d „ver-
bieten" keinen besonderen sachlichen Unterschied z u erkennen. 4 9 Vorausset-
z u n g für die Nichtigerklärung künftig vereinbarter B i n d u n g e n ist jedoch nach 
al lgemeinem Verwaltungsverfahrens recht, daß der Personenkreis, an den sich 
die Verfügung richtet, best immbar ist (§ 35 S. 2 1. Var. V w V f G ) . Best immt ist der 
B indende , der nach § 18 G W B alleiniger Adressat der Verfügung is t . 5 0 E i n Ver-
bot der A n w e n d u n g gleichartiger B i n d u n g e n betrifft auf der Sanktionsebene 
jedoch jegliche, also auch bisher der Behörde n o c h unbekannte zukünftige Ver-
tragspartner. 5 1 D a m i t sind — insoweit ist die Überlegung v o n Karsten Schmidt 
zutreffend — die Regelungsmöglichkeiten des Verwaltungsaktes partiel l er-
schöpft. Der Verwaltungsakt ist erforderlich u n d ausreichend, u m das Verbot 
der A n w e n d u n g gleichartiger B indungen gegenüber dem Bindenden aus-
zusprechen. A u c h eine A n o r d n u n g , die sich an eine Person richtet, jedoch eine 
unbest immte Z a h l v o n Fällen erfaßt, ist ein Verwaltungsakt. 5 2 A u f der Sank-
tionsebene umsetzen kann der Verwaltungsakt ein solches Verbot jedoch 
unmitte lbar nicht . D e n n dort ist eine unbest immte A n z a h l potentieller Ver-
tragspartner v o n der Vertragsnichtigkeit unter Umständen betroffen. Der damit 
veranlaßte potentielle Grundrechtseingrif f führt nur dann z u keiner notwendi-
gen Verfahrensbeteiligung u n d i m H i n b l i c k auf A r t . 19 A b s . 4 G G z u keiner 
pr inz ipa len Kontrollmöglichkeit durch die Verwaltungsgerichte, wenn die 
Sankt ion ipso iure eintri t t . 5 3 Der privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt muß 
deshalb i n diesen Fällen auf der Sanktionsebene hinter dem formel len Gesetz 
zurücktreten. § 18 A b s . 1 2. Var. G W B setzt den privatrechtsgestaltenden Ver-
waltungsakt zur unmittelbaren Bewirkung der Vertragsnichtigkeit also soweit 
ein, wie seine Einsatzmöglichkeiten reichen. Dies ist ein Argument für die 
A n k o p p e l u n g des Kartellverfahrensrechts an das Al lgemeine Verwaltungs-
recht. D e r Wort laut v o n § 18 A b s . 1 G W B führt nicht i n die Irre, 5 4 sondern 
bestätigt eine aus dem Al lgemeinen Verwaltungsrecht bekannte Grenze der 
Regelungsmöglichkeiten des Verwaltungsaktes. 
4 7 Siehe Greiffenhagen, S. 151 ff. 
4 8 Ausführlich schon oben F I 2, S. 276 ff. 
4 9 So wird i m B . v. 15.3.1976, W u W / E B K a r t A 1413 ff, zunächst davon gesprochen, die 
A n w e n d u n g neuer, gleichartiger B indungen werde untersagt (S. 1414). Anschließend ist 
dann davon die Rede, auch die zukünftigen Einzelverträge würden für unwirksam erklärt 
(S. 1415). 
5 0 B K a r t A , B . v. 22.5.1968, W u W / E B K a r t A 1199 (1212); B . v. 15.3.1972, W u W / E 
B K a r t A 1413 (1415). 
5 1 Siehe Emmerich, i n : Immenga / Mestmäcker, § 18 Rdnr. 239; B K a r t A , B . v. 22.5.1968, 
W u W / E 1199 (1212). 
52 K.-R. Schwarze, i n : Knack , V w V f G , § 35 A n m . 4.3.1.3.1. 
5 3 Ausführlich dazu noch unten F IV, S. 301 ff. 
5 4 So aber K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 49. 
c) Die besondere rechtsstaatliche Funktion des Verwaltungsaktes 
D i e K o n z e p t i o n der „Rechtsfolgenanordnung kraft Verfahrens" sieht das 
Vorliegen eines Verwaltungsaktes an wie jedes andere Tatbestandsmerkmal ent-
sprechender kartellrechtlicher N o r m e n auch. D a m i t wird die auch und gerade 
i m Bereich der Privatrechtsgestaltung wichtige rechtssichernde F u n k t i o n 5 5 des 
Verwaltungsaktes unzulässig abgewertet. Der privatrechtsgestaltende Verwal-
tungsakt benötigt zwar wie jeder andere Verwaltungsakt i m Bereich der E i n -
griffsverwaltung eine gesetzliche Grundlage. M i t seinem Erlaß tritt aber er i n 
den Vordergrund u n d das Gesetz i n den H i n t e r g r u n d . So können Rechtsfolgen 
eintreten, die unter den gegebenen Umständen v o m Gesetz nicht vorgesehen 
s ind, solange der Verwaltungsakt nicht n icht ig ist (§ 43 A b s . 2 u n d 3 V w V f G ) . 
Hieraus folgen unabdingbare Voraussetzungen für seine Wirksamkei t , aber 
auch die Notwendigkei t besonderer Regeln über seine Bestandskraft bei 
Rechtswidrigkeit, die auch das G W B für bestimmte Erlaubnisse selbst enthält 
( § 1 1 G W B ) . Im übrigen setzt sich heute die M e i n u n g mehr u n d mehr durch, 
das auch § 48 V w V f G allgemein auf kartellbehördliche Verfügungen anwend-
bar ist, soweit nicht Sonderregelungen des G W B (wie z . T. § 11 G W B ) anderes 
ergeben. 5 6 
Karsten Schmidt löst sich m i t seiner Idee einer „Rechtsfolgenanordnung 
durch Verfahren" v o n diesen Zusammenhängen. Das zeigt etwa sein Vorwurf , 
die Lehre v o m privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt stelle „vordergründig" 
auf den Tenor des Verwaltungsaktes ab. 5 7 Der Tenor eines Verwaltungsaktes 
kann gar nicht genug „im Vordergrund" stehen. D e n n aus i h m ergibt sich das, 
was künftig für das Verhältnis v o n Kartellbehörde u n d Adressat verb indl ich 
ist . 5 8 Der Verwaltungsakt kann sich gegenüber dem Gesetz emanzipieren, ein 
Verfahren hingegen nur die Tatbestandsvoraussetzungen einer gesetzlichen 
N o r m ausfüllen. 
55 Otto Mayer hat sie fast poetisch mit den berühmten Worten umschrieben: „Im Gegen-
satz zur vorausgegangenen Entwicklungsstufe hat unser Rechtsstaat nicht bloß die f l u -
tende Masse der Verwaltungstätigkeit eingedämmt durch Gesetz, sondern er läßt auch 
noch mitten dr in fort und fort feste Punkte auftauchen, welchem dem Einze lnen H a l t 
gewähren und i h n darüber sicherstellen, w o h i n es geht." (dieser, Verwaltungsrecht I, S. 93). 
5 6 Siehe K G , B. v. 18.11.1985, W u W / E O L G 3685 (3687 und 3690); Immenga, i n : 
Immenga / Mestmäcker, § 1 Rdnr. 69. 
57 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 152. 
5 8 D ie Bedeutung der Figur des Verwaltungsaktes auch i m Kartellverfahrensrecht zeigt 
mit besonderer Deutl ichkei t die A R A L - E n t s c h e i d u n g des K G (B. v. 18.11.1985, W u W / E 
O L G 3685 f f ) . D o r t war v o n entscheidender Bedeutung, ob eine Erklärung des B K a r t A als 
Verwaltungsakt aufzufassen war, oder ob es sich ledigl ich u m eine schlichte Wissens- oder 
Wollenserklärung handelte ( K G , aaO, S. 3687). Im ersten Fall war das Kartel lamt an die 
Frist des § 48 A b s . 4 V w V f G gebunden, ansonsten hätte es seine Verwaltungspraxis auch 
später mi t „Rückwirkung" ändern und nunmehr einschreiten können. 
Selbstverständlich kann auch das Vorliegen eines Verwaltungsaktes nur Tat-
bestandsmerkmal für eine ipso iure eintretende Sankt ion se in . 5 9 Es kann also 
nur auf das Ergehen eines wirksamen Verwaltungsaktes, nicht auf seine Rege-
lungswirkung a n k o m m e n . Zwischen diesen verschiedenen Funkt ionen des 
Verwaltungsaktes ist aber z u differenzieren, aus ihnen können Divergenzen i n 
den Rechtsfolgen entstehen. Das wird an späterer Stelle i m H i n b l i c k auf die a l l -
gemeine Problematik der Rücknehmbarkeit privatrechtsgestaltender Verwal-
tungsakte n o c h weiter auszuführen se in . 6 0 Es kann jedoch auch an dieser Stelle 
schon paradigmatisch am Beispiel des § 3 A b s . 4 G W B gezeigt werden. So hat 
das K G i n e inem später v o m B G H aufgehobenen Beschluß die Auffassung ver-
treten, die Nichtigerklärung eines Rabattkartells nach § 3 A b s . 4 G W B sei nur 
i m R a h m e n der Frist des § 48 A b s . 4 V w V f G möglich; auch wenn der Gesetzge-
ber bei Anmeldekar te l len auf den Erlaß eines förmlichen Verwaltungsaktes ver-
zichtet habe, sei e in Rabattkartell i n seinem Bestand nicht weniger schutzwür-
d i g . 6 1 Dies entspricht der Idee der „Rechtsfolgenanordnung durch Verfahren". 
O b ein Verwaltungsakt ergeht bzw. fingiert wird oder nicht , ist danach unerheb-
l i c h ; es k o m m t al lein auf die Durchführung des Verfahrens an. Genau der 
umgekehrte Schluß ist jedoch richtig. Der Gesetzgeber verzichtet bei A n m e l -
dekartellen auf den i n besonderem Maße vertrauensbegründend wirkenden 
(siehe v o r a l lem § 48 A b s . 4 V w V f G ) Einsatz des Instrumentes eines Verwal-
tungsaktes zur Legalisierung des Kartells . Hierauf beruht eine abgeschwächte 
Schutzwürdigkeit gegenüber Er laubniskarte l len . 6 2 Es besteht also ein qualitati-
ver Unterschied, ob die Legalisierungswirkung nur aufgrund eines Verfahrens 
nach Fristablauf eintritt, oder ob sie dergestalt unmittelbar m i t dem Erlaß eines 
begünstigenden Verwaltungsaktes verbunden ist, daß sie i n dessen Tenor auf-
genommen is t . 6 3 
5 9 Der Verwaltungsakt kann trotzdem als privatrechtsgestaltend einzustufen sein, siehe 
oben A V 3 d d d , S. 30 ff. Karsten Schmidt hat hingegen eine sehr verengte Sicht des Begriffs 
„privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt" und dürfte hierunter nur solche Verwaltungsakte 
verstehen, deren Tenor Wirksamkeit oder Unwirksamkeit eines Rechtsgeschäfts anordnen 
und umgekehrt allen Verwaltungsakten, die als privatrechtsgestaltend bezeichnet werden, 
eine solche Aussage unterstellen. Eine solche Sicht ist deshalb eindeutig problemverzer-
rend. 
6 0 Unten F III 1, S. 294 ff. 
6 1 K G , B. v. 10.7.1979, W u W / E O L G 2172 (2173 f.). 
6 2 B K a r t A , B . v . 18.7.1978, W u W / E B K a r t A 1741 (1746); B G H , B . v . 24.6.1980,Z 77,366 
(371 f.). 
6 3 Siehe auch B G H Z 77, 366 (372); ebenso Riechmann, W u W 1980, 243; auch Voß, S. 
48 f f , i m H i n b l i c k auf die A n w e n d u n g des § 48 A b s . 4 V w V f G . Interessanterweise vermag 
K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 163 f., die rechtssichernde F u n k t i o n der Erlaubnis 
insofern z u erkennen, als er ihr gemäß des „verwaltungsrechtlichen Grundsatzes" grund-
sätzlich Unwiderruf l i chkei t zugesteht. Gerade über diese Auffassung war jedoch die D o g -
matik des Al lgemeinen Verwaltungsrechts auch z u m damaligen Zei tpunkt bereits hinweg-
gegangen (siehe ausführlich unten F III 1, S. 294 ff). Dies ist ein weiteres deutliches Zeichen 
für die Notwendigkei t öffentlich-rechtlicher Durchleuchtung des Kartellverfahrensrechts! 
d) Fazit 
Es ist damit ausgeschlossen, die schon für den Bereich des G W B wenig über-
zeugende Figur der „Rechtsfolgenanordnung durch Verfahren" insgesamt an 
die Stelle der Figur des privatrechtsgestaltenden Verwaltungsaktes z u setzen. 
M a n baut m i t ihr keine „Brücken über K l u f t e n " , 6 4 sondern m a n nivelliert, wo 
z u differenzieren ist. A l l e i n die Figur des privatrechtsgestaltenden Verwal-
tungsaktes bewältigt die besonderen Probleme v o n Bestandskraft und Rechtssi-
cherheit. N u r m i t ihr ist eine adäquate Unterscheidung zwischen ipso-iure-
W i r k u n g e n u n d der unter Umständen v o m Gesetz emanzipierten Regelungs-
w i r k u n g z u erreichen. Daß sich insofern i n der Dogmat ik des privatrechtsge-
staltenden Verwaltungsaktes z . T. Ungereimtheiten nachweisen lassen, ist zwar 
r i ch t ig . 6 5 Sie müssen und—wie noch z u zeigen sein wird—können anders berei-
nigt werden, als m i t einer A r t Generalangriff auf dieses Institut. 
77. Das Zusammenspiel von öffentlichem und privatem Recht 
hei hoheitlicher Privatrechtsgestaltung durch Verwaltungsakt 
1. Grundtypen privatrechtsgestaltender Verwaltungsakte 
Die Auseinandersetzung m i t der K o n z e p t i o n einer „Rechtsfolgenanordnung 
durch Verfahren" hat ergeben, daß es für die Bestandsschutzinteressen v o n Pr i -
vatrechtssubjekten v o n entscheidender Bedeutung ist, ob der Verwaltungsakt 
qua Regelungswirkung die Rechtslage gestaltet, oder ob er ledigl ich Vorausset-
z u n g für eine ipso iure eintretende Rechtsfolge ist. H i e r a u f aufbauend lassen 
sich privatrechtsgestaltende Verwaltungsakte typisieren. 
Der quantitativ bedeutendste Bereich für die gesetzliche Verwendung des 
privatrechtsgestaltenden Hoheitsaktes ist die Erte i lung v o n Genehmigungen 
für private Rechtsgeschäfte. D i e privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakte sind 
dann notwendige Elemente für eine Änderung der Privatrechtslage. Es läßt sich 
deshalb v o n Privatrechtsgestaltung i m R a h m e n v o n „Mischtatbeständen" 6 6 
oder v o n „privatrechtsmitgestaltenden Verwaltungsakten" sprechen. D i e W i r k -
samkeit des privaten Rechtsgeschäftes steht unter der Rechtsbedingung der 
Erte i lung der erforderlichen G e n e h m i g u n g . 6 7 
6 4 V g l . K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 146. 
6 5 V g l . K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 151. 
6 6 So H. Westermann, Festschrift für Michael i s , S. 340. 
67 Greiffenhagen, S. 44 f. N a c h Greiffenhagen, aaO, ist die Genehmigung eine Wirksam-
keitsbedingung, die neben dem privatrechtlichen Tatbestand vorliegen muß u n d v o n i h m 
zu unterscheiden ist (so auch Meyer zum Wischen, S. 25 ff.). A u f zivilrechtl iche und z iv i lpro -
zessuale Folgerungen, die hieraus gezogen werden (z. B . Beweislast für das Vorliegen einer 
Genehmigung, Rechtsfolgen bei Konkurseröffnung zwischen Abschluß des Rechtsge-
In anderen Fällen ist der Verwaltungsakt nicht ein Element für die Änderung 
der Privatrechtslage, sondern allein privatrechtsgestaltend. Trotzdem handelt 
es sich nicht u m einen „isolierten" Hohei tsakt . 6 8 A u c h ein solcher Verwal-
tungsakt ist auf ein bestimmtes privates Rechtsgeschäft bezogen. E r führt die 
v o n i h m intendierten privatrechtlichen Rechtswirkungen jedoch nicht i m 
Z u s a m m e n s p i e l mi t privatrechtl ichen Vorgängen herbei. E r ist also nicht 
privatrechtsmit- , sondern privatrecbtsalleingestaltend.69 
D i e so eingeleitete Typisierung privatrechtsgestaltender Verwaltungsakte ist 
nicht i n d e m S i n n z u verstehen, daß nach dem juristischen Effekt des Ergehens 
eines Verwaltungsaktes zwischen m i t - u n d alleingestaltenden Verwaltungsakten 
z u unterscheiden ist. Sonst wäre die Er te i lung einer G e n e h m i g u n g privat-
rechtsmitgestaltend, die Versagung aber privatrechtsalleingestaltend, denn es 
fehlte an einer Voraussetzung für die erstrebte Rechtsänderung, wenn die erfor-
derliche G e n e h m i g u n g bestandskräftig versagt w i r d . Z u einem juristisch faßba-
ren Begri f f des privatrechtsalleingestaltenden Verwaltungsaktes k o m m t m a n 
nur d a n n , wenn m a n auf die v o n der gesetzlichen Ermächtigung vorgesehene 
Regelungswirkung abstellt. Privatrechtsalleingestaltend sind solche Verwal-
tungsakte, die die Rechtsänderung aufgrund ihres Regelungsinhalts, ihres 
Tenors bewirken. Privatrechtsmitgestaltend sind hingegen diejenigen, deren 
Regelungswirkung sich h ins icht l i ch des Gesamtgeschäfts auf die Erfüllung 
bzw. Nichterfüllung eines Tatbestandselements beschränkt, was z u m de iure 
Eintr i t t v o n Rechtsfolgen führt. 
D i e damit getroffene Unterscheidung ist keineswegs v o n nur akademischem 
Interesse. Sie hat v ie lmehr einen verfassungsrechtlichen Hintergrund. Ermäch-
tigungen z u privatrechtsmitgestaltendem H a n d e l n betreffen nicht das private 
Rechtsgeschäft insgesamt, sondern nur ein Teilelement. Dies ist i n nicht uner-
hebl ichem Maße v o m Übermaßverbot geboten, denn auf diese Weise beläßt 
das eingreifende öffentlich-rechtliche Gesetz der privaten Vereinbarung ein 
größtmögliches Anwendungsfe ld i m H i n b l i c k auf die Frage, inwieweit die son-
stigen Wirksamkeitserfordernisse für die Rechtsänderung gegeben sind. 
In der G r u p p e der privatrechtsalleingestaltenden Verwaltungsakte läßt sich 
eine weitere Unterscheidung treffen. Es kann sich entweder u m „positive" oder 
u m „negative" Rechtsgestaltung handeln . N u r geringe Bedeutung hat die „posi-
tive" Rechtsgestaltung, also die Begründung privatrechtlicher Sonderverhält-
schäfts und Erte i lung der Genehmigung etc.) kann i m Rahmen dieser Untersuchung nicht 
eingegangen werden. Sie sind v o n der insoweit zuständigen Privatrechtswissenschaft z u 
lösen. Siehe auch Meyer zum Wischen, aaO. 
6 8 So aber die Terminologie v o n H. Westermann, Festschrift für Michae l i s , S. 340. 
6 9 Die Terminologie v o n H. Westermann, Festschrift für Michael i s , S. 340, ist jedoch auch 
nicht ganz eindeutig, denn aaO, S. 343, erweckt er den Eindruck , die Genehmigung nach 
dem G r s t V G sei e in isolierter Hoheitsakt . Das ist aber ganz eindeutig nicht der Fal l . Z u r 
Rechtsänderung k o m m t es bei Grundstücken, die diesem Gesetz unterliegen, bei Vorliegen 
der privatrechtlichen Voraussetzungen, der Genehmigung und der Eintragung i m G r u n d -
buch. N a c h der Terminologie v o n H. Westermann handelt es sich also eindeutig u m einen 
„Mischtatbestand". 
nisse oder sonstiger Rechte durch Verwaltungsakt. 7 0 Praktisch u n d wissen-
schaftlich i m Vordergrund steht hingegen die „negative" Rechtsgestaltung, also 
hoheitl iche Vernichtung privatrechtlicher Vereinbarungen. 
Im Schema Privatrechtsmitgestaltung/Privatrechtsalleingestaltung zunächst 
nicht ganz eindeutig zuzuordnen sind die Widerspruchsverfahren, z . B . bei 
Widerspruchskartel len nach dem G W B oder den Gruppenfreistellungsverord-
nungen i m R a h m e n des A r t . 85 A b s . 3 E W G V . In diesem Fällen ist das Rechts-
geschäft zunächst i n seiner Wirksamkei t öffentlich-rechtlich reduziert, es 
durchläuft ein Prüfungsverfahren u n d wird gegebenenfalls i m Wege des Erlas-
ses eines Verwaltungsaktes „gestoppt". K o m m t es nicht z u einem Widerspruch 
innerhalb einer best immten Frist, wird das Geschäft vol lwirksam. Bis z u m 
Widerspruch u n d — soweit eine Genehmigungsmöglichkeit verbleibt u n d 
angestrebt wird — auch nach dem Widerspruch ist das Geschäft schwebend 
u n w i r k s a m . 7 1 Das Widerspruchsverfahren entspricht i m H i n b l i c k auf die vor-
läufige zivi lrechtl iche Rechtslage den Genehmigungspf l i chten . 7 2 A u c h dort ist 
das Rechtsgeschäft zunächst schwebend unwirksam, während die Befugnisse 
zur „negativen" Rechtsgestaltung bei i m Grundsatz vollgültigen Geschäften 
ansetzen. 7 3 Für den gewaltunterworfenen Bürger besteht nur der verfahrensmä-
ßig vorteilhafte Unterschied, nicht einen posi t iven Bescheid z u benötigen, 
sondern auch durch Zei tablauf eine Wirksamkei t des abgeschlossenen 
Geschäfts z u erreichen, verbunden m i t dem Nachte i l , nicht in den Genuß des 
besonderen Vertrauensschutzes eines begünstigenden Verwaltungsaktes z u 
k o m m e n . 7 4 D i e E i n o r d n u n g i n den K o m p l e x der privatrechtsmitgestaltenden 
Verwaltungsakte ist schließlich auch deshalb geboten, weil der Widerspruch 
qua Existenz ipso iure und nicht qua Regelungswirkung zur Nicht igkei t des 
Rechtsgeschäfts führt . 7 5 Der Regelungsgehalt des Widerspruchs beschränkt 
sich auf den Ausspruch des Widerspruchs. A l l e weiteren Rechtsfolgen ergeben 
sich aus sachgemäßer Interpretation der damit aktivierten Verbotsnorm. 7 6 Der 
bestandskräftige Widerspruch entspricht deshalb der bestandskräftigen Ge-
7 0 A u c h i m Bereich der §§ 1 ff. G W B wird nicht die „Wirksamkeit eines Kartellvertrages 
angeordnet" (so aber K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 151). Es handelt sich u m einen 
privatrechtsmitgestaltenden Vorgang mit beschriebener beschränkter Regelungswirkung. 
7 1 Siehe für § 2 G W B Immenga, i n : Immenga / Mestmäcker, § 2 Rdnr. 103. 
7 2 Dies bestätigt die Ausgestaltung des Widerspruchsverfahrens bei Gruppenfreistel-
lungsverordnungen nach A r t . 85 A b s . 3 E W G V . D o r t führt ein (endgültiger) Widerspruch 
nicht zur Nicht igkeit der Vereinbarung, sondern d a z u , daß sich das weitere Verfahren nach 
der K a r t e l l V O richtet. Bei Verträgen, die nach der K a r t e l l V O behandelt werden, liegt aber 
bis zur Genehmigung bzw. endgültigen Genehmigungsversagung wie bei anderen Geneh-
migungstatbeständen auch schwebende Unwirksamkei t vor. Siehe G. Wiedemann, Band I, 
AT, Rdnr. 241. 
7 3 V g l . etwa §§ 3 A b s . 4, 18, 24 A b s . 7 N r . 3 G W B . 
7 4 B G H , B. v. 24.6.1980, Z 77, 366 (370 ff.). 
7 5 Ebenso K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 165. 
7 6 Konsequenterweise verbindet das G W B die Anfechtung eines Widerspruchs nicht 
mit einem Suspensiveffekt, siehe § 63 A b s . 1 G W B . 
nehmigungsversagung, es handelt sich u m einen privatrechtsmitgestaltenden 
Verwaltungsakt. 7 7 
2. Elemente der verfassungsrechtlich gebotenen Rücksichtnahmen 
zugunsten des Privatrechts 
a) Die Figur der „schwebenden Unwirksamkeit" 
D u r c h die grundrechtliche Garantie der Vertragsfreiheit i n A r t . 2 A b s . 1 G G 
ist es geboten, der pr ivatautonomen Gestaltung Vorrang vor öffentlich-rechtli-
chen Eingriffsregelungen z u geben. Dies folgt aus einer A n w e n d u n g des Über-
maßverbotes. E ine privatrechtsgestaltende Hoheitstätigkeit ist nur i n dem 
R a h m e n zulässig, wie dies die zugrundeliegenden Interessen erfordern. G l e i c h -
zeit ig macht die Rechtsweggarantie des A r t . 19 A b s . 4 G G es erforderlich, 
privatrechtl ichen Vereinbarungen solange keine endgültigen Wirksamkeits-
hindernisse i n den Weg z u legen, wie es Rechtsschutzmöglichkeiten gegen die 
Verweigerung einer erforderlichen öffentlich-rechtlichen G e n e h m i g u n g gibt. 
Diesem Verfassungsgebot folgt das geltende Recht i m erforderlichen 
U m f a n g . D e u t l i c h wird dies z u m einen an der vor al lem v o m Privatrecht z u 
deutenden, jedoch v o m öffentlichen Recht mitgeprägten Figur der „schweben-
den Unwirksamkei t " , m i t der vor al lem das Rechtsverhältnis zwischen Vertrags-
betei l igten 7 8 bis zur bestandskräftigen Erte i lung oder Verweigerung behördli-
cher Genehmigungen erklärt w i r d . 7 9 D i e öffentlich-rechtlichen Vorschriften 
über die Genehmigungsbedürftigkeit bestimmter Rechtsgeschäfte belassen 
insoweit der Privatvereinbarung (und auch dem Privatrecht) einen denkbar 
weiten Gestaltungsspielraum, was die Probleme solcher „Schwebezustände" 
betri f f t . 8 0 Ihre Aussage beschränkt sich auf die sinngemäße A n o r d n u n g , Verträ-
gen ihre vollständige Wirksamkei t z u verweigern, bis die G e n e h m i g u n g vor-
7 7 N i c h t überzeugend deshalb K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 164, der diese 
Rechtstechnik durch die Figur des privatrechtsgestaltenden Verwaltungsaktes für nicht 
erklärbar hält. 
7 8 Für einseitige Rechtsgeschäfte spielt diese Figur i n der Regel keine Rolle , weil die 
öffentlich-rechtliche Erlaubnis vor der Vornahme des Rechtsgeschäfts e inzuholen ist. 
Siehe schon oben F I 2, S. 276 ff. 
7 9 V g l . Greiffenhagen, S. 51 f f ; MüKo-Emmerich, § 275 Rdnr. 14 ff. 
8 0 A u f die i m einzelnen sehr schwierigen Rechtsfragen kann an dieser Stelle nicht ver-
tieft eingegangen werden. Das gilt insbesondere auch für den Einfluß, den die A r t . 85 f f 
E W G V auf die zivilrechtl iche Rechtslage bis zur Genehmigungsertei lung oder ihrer Ver-
weigerung haben. Siehe dazu E u G H , U r t . v. 6.2.1973, Slg. 1973,77 ft.;Deringer, N J W 1973, 
965; Steindorff Festschrift für Ophüls ,S . 218 ff. R.Knöpße,]Z 1969,790, bezeichnet die A r t . 
85 ff. E W G - V w o h l nicht zu Unrecht als einen der „'neuralgischsten*"Teile des Rechts der 
E W G . V g l . weiterhin dens. J Z 1970, 545 ff., dens, W u W 1971, 82 ff. Ebenfalls nicht Gegen-
stand der vorliegenden Untersuchung ist die Frage, ob die endgültige Versagung einer not-
wendigen Genehmigung zur anfänglichen oder nachträglichen Unmöglichkeit der Le i -
stung führt. Siehe dazu etwa Glasen, N J W 1963,429; MüKo-Emmerich, § 2 7 5 Rdnr. 16; Stau-
d i n g e r - L ö W ^ , § 275 Rdnr. 19, dens., aaO, § 306 Rdnr. 24. 
l iegt, 8 1 soweit sie eingeholt werden s o l l 8 2 u n d z u erwarten ist . 8 3 D a z u reicht es 
aus, die Durchführung des Vertrages solange rechtlich nicht z u sanktionieren, 
einen Mindestbestand an z ivi l recht l ichen B i n d u n g e n jedoch z u akzeptieren. 8 4 
Der damit für die Parteiautonomie abgesteckte R a h m e n folgt aus dem öffent-
l ich-rechtl ichen Gesetz, nicht aus § 134 B G B u n d erst recht nicht aus den z i v i l -
rechtlichen Unmöglichkeitsregeln. 8 5 Z u m Zustand schwebender U n w i r k s a m -
keit k o m m t es i m übrigen nicht nur vor Genehmigungsertei lung. Denkbar ist 
der Eintr i t t schwebender Unwirksamkei t auch nach A b l a u f einer Befr istung, 
m i t welcher der privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt versehen sein k a n n . 8 6 
Soweit das Gesetz eine Verlängerung oder Erneuerung der Erlaubnis nicht aus-
schließt (vgl. § 11 A b s . 2 G W B ) u n d die wirksam geschlossenen 8 7 z iv i l recht l i -
chen Vereinbarungen ein weiteres Festhalten am Vertrag vorsehen, tritt der 
Zustand schwebender Unwirksamkei t nach Fristende e i n . 8 8 
Richt ig erfaßt werden kann die Figur der schwebenden Unwirksamkei t n u r 
dann, wenn m a n sich Klarhei t darüber verschafft, daß die Nicht igkei t bei u n a n -
fechtbarer Versagung einer erforderlichen G e n e h m i g u n g kraft Gesetzes e in-
tr i t t . 8 9 Es handelt sich also nicht u m den juristischen Effekt der Regelungswir-
k u n g des die Versagung aussprechenden Verwaltungsaktes. 9 0 Das ist zumindest 
8 1 Siehe R G , Ur t . v. 21.2.1929, Z 123,327 (330); B G H , Ur t . v. 3.7.1963, W M 1963,1034 
(1035); Ur t . v. 23.10.1980, R I W 1981, 194 (195); weiterhin etwa Immenga, i n : Immenga / 
Mestmäcker, § 1 Rdnr . 393; Soei%e\-Leptien, vor § 182 Rdnr . 12; Palm, S. 12 f. Z u den z i v i l -
rechtlichen Folgen der schwebenden Unwirksamkeit etwa i m H i n b l i c k auf Verjährung, Ver-
zug etc. siehe Greiffenhagen, S. 76 ff. 
8 2 Siehe B G H , U r t . v. 28.6.1968, N J W 1968,1928; Urt . v. 8.2.1971, W M 1971,586 (586) 
LS 2: „Bei beiderseitigem bewußtem Gesetzesverstoß ist ein Vertrag unheilbar nicht ig u n d 
kann nicht durch vertragliche allgemeine oder spezielle Genehmigungen wirksam 
weiden." Immenga, i n : Immenga/Mestmäcker , § 1 Rdnr . 393; Palm, S. 13 m . w . N . Eine A u s -
nahme ist nur insoweit anzuerkennen, als sich dem Gesetz selbst entnehmen läßt, daß 
auch bei beiderseitiger Vereitelungsabsicht keine Nicht igkeit eintreten sol l . Z u einem sol-
chen Fall siehe B G H , U r t . v. 3.7.1963, W M 1963, 1034 (1035). 
8 3 Z u letzterem siehe B G H , Urt . v. 23.10.1980, R I W 1981, 194 (195). 
8 4 Z u den zivi lrecht l ichen Einzelhei ten siehe Greiffenhagen, S. 82 ff. 
8 5 V g l . auch Greiffenhagen, S. 129, der die Nichtigkeitsfolge aus der „Rechtsnatur der Kar -
tellgenehmigung als Rechtsbedingung der Wirksamkeit des Kartellvertrages" ableiten w i l l . 
8 6 Vgl . etwa § 11 A b s . 1 G W B , wonach eine Erlaubnis nicht für einen längeren Ze i t raum 
als drei Jahre erteilt werden sol l . 
8 7 Vgl . die Einschränkung des § 11 A b s . 2 S. 2 2. H S G W B : Erklärung frühestens drei 
Monate vor A b l a u f der Er laubnis ; eine vorher eingegangene Verpfl ichtung ist unwirksam, 
siehe Immenga, i n : Immenga / Mestmäcker, § 11 Rdnr. 23. 
88 Immenga, i n : Immenga / Mestmäcker, § 11 Rdnr. 17. Anders Greiffenhagen, S. 163: 
Nicht igkeit des Vertrages nach Fristablauf. 
8 9 Insoweit k o m m t es nicht darauf an, welche F u n k t i o n man § 134 B G B neben den 
gesetzlichen Verbotstatbeständen zubi l l igt . V g l . dazu MüKo-Mayer-Maly, § 134 Rdnr . 1; 
Soer%e\-Hefermehl, § 134 Rdnr . 1 m . w. N . 
9 0 So—wenn auch mi t ansonsten völlig abweichender Konzeption—Munzel , N J W 1959, 
603. Im übrigen überzeugt es auch bei z ivi lrecht l ichen Genehmigungen nicht, v o n einer 
Vernichtung des schwebend unwirksamen Rechtsgeschäftes kraft Parteiwillens auszuge-
hen, siehe Palm, S. 47 ff. 
der konsequente Schluß daraus, daß nach ganz überwiegender M e i n u n g die 
Nicht igke i t des genehmigungsbedürftigen Geschäftes erst m i t endgültiger, d. 
h . bestandskräftiger Genehmigungsversagung eintritt . 9 1 Stellt man hingegen 
auf die Regelungswirkung ab, käme es zur Nicht igkei t bereits m i t innerer W i r k -
samkeit des Verwaltungsaktes. 9 2 D a n n wechselte der zivi lrechtl iche Zustand 
des Rechtsgeschäfts zwischen Nicht igkei t u n d schwebender Unwirksamkei t , je 
nach Eintr i t t u n d Ende des Suspensiveffekts. Das ist nicht nur z iv i l recht l i ch 
schwer vorstellbar, es ist auch kaum durch die Gründe, die zur Einführung der 
Genehmigungspf l i cht geführt haben, z u rechtfertigen. D i e Regelungswirkung 
des Verwaltungsaktes beschränkt sich deshalb auf die Feststellung, daß die Vor-
aussetzungen für die Erte i lung der G e n e h m i g u n g nicht vorl iegen. Es würde, 
folgte man der Gegenauffassung, ein verfassungwidriges Übermaß der 
Beschränkung der Vertragsfreiheit vorl iegen. D e n n den öffentlichen Zwecken 
ist genügt, wenn die G e n e h m i g u n g nicht erteilt wird . Sie erfordern nicht die 
hoheit l iche Vernichtung des Rechtsgeschäfts kraft Einzelaktes. D e n n ein erge-
hender Verwaltungsakt kann rechtswidrig aber trotzdem wirksam sein u n d des-
halb erheblich über das hinausgehen, was sich aus der A n w e n d u n g des gesetzli-
chen Verbotes ergibt. 
b) Die beschränkte Regelungswirkung 
privatrechtsmitgestaltender Verwaltungsakte 
D i e Auffassung, daß die zivi lrechtl iche Nicht igkei t , Vernichtbarkeit oder 
Unwirksamkei t eines Rechtsgeschäfts v o n der Genehmigungsertei lung unbe-
rührt b le ib t , 9 3 ist aus bereits genannten Gründen ebenfalls verfassungsnotwen-
dig . D i e Feststellung, m i t Erte i lung einer G e n e h m i g u n g werde ein Rechtsge-
schäft endgültig w i r k s a m , 9 4 ist nur unter der Voraussetzung richtig, daß i m 
übrigen keine Geltungsmängel vor l iegen . 9 5 Es läge wiederum ein „Übermaß" 
vor , würde das öffentliche Recht kraft eines privatrechtsgestaltenden Staatsak-
tes gleichzeitig an Stelle der Vertragsbeteiligten über die Behebung eines z i v i l -
rechtlichen Mangels m i t entscheiden. 9 6 
91 KGKK-Krüger-Nieland/Zöller, § 134 Rdnr . 29 m . w. N.;KGKK-Steffen, § 182 Rdnr. 14; 
Soergel-Hefermehl, § 134 Rdnr. 45; Soerge\-Leptien, vor § 182 Rdnr. 15. 
9 2 So etwa Janicki, N J W 1963, 838; 0. Lange, D V B l . 1957, 251. 
9 3 Siehe dazu BVerwG, Urt . v. 26.4.1968, E 29, 314 (316); Urt . v. 7.5.1971, B u c h h o l z 
406.75 § 1 K S c h V O N r . 8 S. 1; Greiffenhagen, S. 105 und S. 140; Meyer zum Wischen, S. 73; 
Munzel, N J W 1959, 603; für die Genehmigung einer Stiftung Soevgd-Neuhoff § 80 Rdnr. 
15. Gleiches gilt für den Bereich des F G G , siehe Keidel/Kuntze / Winkler, § 55 Rdnr. 20; 
MüKo-Schwab, § 1828 Rdnr . 29. 
9 4 So Soergel-Hefermehl, § 134 Rdnr. 44. 
9 5 So auch SotT$t\-Hefermehl, § 134 Rdnr . 46. 
9 6 Für Zustimmungserfordernisse z u Kündigungen sei insoweit unterschieden worden 
zwischen „selbständigen" und „unselbständigen" Verwaltungsakten. Während bei selbstän-
digen das Vorhandensein der gesetzlichen Voraussetzungen bindend bezeugt werde, greife 
ein unselbständiger Verwaltungsakt ins Leere, wenn diese nicht vorlägen (so W fellinek, 
Festschrift für T h o m a , S. 98 f.). Schließt man sich dieser Unterscheidung an, sind jedenfalls 
Ähnliches gilt für den umgekehrten Fal l . Versagt eine Behörde unanfechtbar 
eine nach dem Gesetz nicht erforderliche G e n e h m i g u n g , führt das nicht dazu, 
daß damit das privatrechtliche Rechtsgeschäft nicht ig w i r d . 9 7 Etwas anderes ist 
höchstens dann denkbar, wenn ein Gesetz ausdrücklich eine Behörde mi t einer 
solchen Feststellung beauftragt. Das ist aber durchgehend nicht der F a l l . 9 8 
jMangels einer anderweitigen ausdrücklichen einfachgesetzlichen Anweisung 
verlangt aber d i ^ e j ^ r £ a j ^ n ^ Vertragsfreiheit daß sich 
per Tenoreinej j j i ie G e n e h m i g u n g versagendejijfe^^ 
Stellung der Genehmigungsfähigkeit beschränken muß. Die Auslegung eines 
Tenors wird i n der Regel dazu führen, daß nur die Nichtgenehmigungsfähig-
keit, nicht jedoch die Genehmigungspf l icht festgestellt w i r d . 9 9 Lag keine 
Genehmigungspfl icht vor , geht die Versagung „ins Leere" . 1 0 0 Sollte ausnahms-
weise der Verwaltungsakt doch das Vorliegen oder NichtVorliegen der Geneh-
migungsbedürftigkeit b indend feststellen w o l l e n , wäre er insoweit nicht ig (§ 44 
A b s . 1 V w V f G ) . 
D ie Auffassung, Genehmigungsertei lung bzw. Genehmigungsversagung 
besagten aus verfassungsrechtlichen Gründen nichts über die Genehmigungs-
bedürftigkeit, steht i m übrigen nicht i m Gegensatz dazu, daß die Erte i lung 
eines Negativattestes (oder auch „Positivattestes"), also eine verbindliche Äuße-
rung der Genehmigungsbehörde über die Genehmigungsbedürftigkeit verfas-
sungsrechtlich wie verwaltungsrechtlich für zulässig gehalten w i r d . 1 0 1 E i n sol-
ches Attest setzt einen Antrag voraus. D a m i t ist ein eindeutiges Interesse an 
einer verbindl ichen Entscheidung kundgetan. Z u d e m ist ein Negativattest 
ohnehin ein begünstigender Verwaltungsakt. 
nach deutschem Verfassungsrecht alle Zustimmungserfordernisse „unselbständige" Verwal-
tungsakte. Anders hingegen die Terminologie bei Bullinger, D Ö V 1957, 761: Behördliche 
Einverständnisse mit tatsächlichen Maßnahmen (Baugenehmigung, Gaststättenerlaubnis) 
seien „selbständige", Zus t immungen zu Rechtsgeschäften „unselbständige" Genehmigun-
gen. Recht weiterführend ist diese Unterscheidung aber wohl so oder so nicht . 
9 7 So aber w o h l B G H , Ur t . v. 24.10.1956, N J W 1956, 1918 (aus dem mitgeteilten Sach-
verhalt geht dies aber nicht mit letzter Sicherheit hervor; ausführliche Erläuterung aber bei 
Bullinger, D Ö V 1957,76). Anders als der B G H zutreffend Bullinger, aaO, S. 762 ff.; Greiffen-
hagen, S. 220; Soergel-Hefermebl, § 134 Rdnr . 48; Hartmann /Atzpodien, Festschrift für Ritt-
ner, S. 155. 
9 8 D i e v o n Bullinger, D Ö V 1957, 763, genannten Abhil feverfahren vor Verwaltungsbe-
hörden als Voraussetzung für die Erhebung einer zivi lrechtl ichen Klage gehören nicht in 
diesen Zusammenhang. Es handelt sich dabei nicht u m die behördliche Feststellung der 
Wirksamkeit eines Rechtsverhältnisses, sondern u m ein dem Widerspruchsverfahren ver-
gleichbares, verwaltungsinternes Kontrol lverfahren. 
9 9 So auch Jachmann, Erschließungsbeiträge, S. 152. 
1 0 0 Siehe auch Bullinger, D Ö V 1957, 767. 
1 0 1 Siehe schon oben A V 6 a, S. 43 f., auch zu den insoweit ablehnenden Auffassungen 
v o n Dürig, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 2 A b s . I Rdnr. 65 und hieran anschließend Greiffenhagen, 
S. 156 ff. 
c) Die Beschränkung der ex-nunc-Wirkung privatrechtsmitgestaltender 
Verwaltungsakte 
A u c h die Frage, ob eine erteilte Genehmigung i m H i n b l i c k auf zweiseitige 
Rechtsgeschäfte 1 0 2 ex-nunc- oder ex- tunc-Wirkung hat, ist i n gewisser Weise 
v o m Verfassungsrecht mitbest immt. U n r i c h t i g ist aber hierbei erneut, wenn 
man als Ausgangspunkt die Frage stellen würde, inwieweit das öffentliche 
Recht v o n § 184 B G B abweichen oder umgekehrt hieran anknüpfen darf. Inso-
fern untersteht das öffentliche Recht keinem Rechtfertigungszwang. 1 0 3 Beide 
Regelungen, also ex-nunc- u n d ex- tunc-Wirkung, sind daher i m Grundsatz 
denkbar. N i m m t m a n nur eine ex-nunc-Wirkung an, w i r d jedoch die Vertrags-
freiheit i n stärkerem Maße beschnit ten, 1 0 4 was angesichts der Garantie der Ver-
tragsfreiheit durch A r t . 2 A b s . 1 G G rechtfertigungsbedürftig 1 0 5 u n d deshalb 
gegebenenfalls nicht z u rechtfertigen i s t . 1 0 6 D a eine solche Beschränkung zur 
Verwirkl ichung des m i t dem Genehmigungserfordernis verfolgten öffentlichen 
Zwecks i n der Regel nicht erforderlich ist, haben öffentlich-rechtliche Geneh-
migungen aus diesem G r u n d e x - t u n c - W i r k u n g . 1 0 7 
3. Umfang und Grenzen der öffentlich-rechtlich gesteuerten 
Nichtigkeitssanktion 
M i t bestandskräftiger Versagung einer notwendigen privatrechtsgestalten-
den G e n e h m i g u n g wird das gesetzliche Verbot effektiv, es erhält die erforder-
liche Konkre t i s i e rung . 1 0 8 Es ist daher m i t der öffentlich-rechtlichen N o r m über 
die A n o r d n u n g einer Genehmigungspf l icht unvereinbar, einen bestandskräftig 
nicht genehmigten Vertrag i m Wege des Perpetuierungsvorbehaltes weiter 
quasi am juristischen Leben z u h a l t e n . 1 0 9 M i t endgültiger, d . h . bestandskräfti-
ger Verweigerung der Genehmigung verlangt der Zweck des die G e n e h m i g u n g 
anordnenden Gesetzes die Unwirksamkei t der vereinbarten privatrechtlichen 
Rechte und Pfl ichten. D ie gegenteilige A u f f a s s u n g 1 1 0 unterminiert den Geset-
1 0 2 Z u den einseitigen empfangsbedürftigen Willenserklärungen siehe schon oben F I 2 , 
S. 276 f. 
1 0 3 So auch MüKo-Thiele, vor § 182 Rdnr. 21. 
1 0 4 B G H , U r t . v. 9.10.1958, M D R 1959, 25 (26). 
1 0 5 Vgl . auch Soergel-Hefermebl, § 134 Rdnr. 46, wonach bei gesetzlicher Indifferenz auf 
den Parteiwillen abzustellen sei. 
1 0 6 Lesenswert insoweit die Entscheidung des R G , U r t . v. 21.2.1929, Z 123, 327 (331). 
Siehe auch Greiffenhagen, S. 140 f f , für die kartellrechtliche Genehmigung. 
1 0 7 B G H , U r t . v. 9.10.1958, M D R 1959, 25 (26); Hartmann /Atzpodien, Festschrift für 
Rittner, S. 152; weiterhin RGRK-Steffen, § 182 Rdnr . 13. Diese Wertung liegt w o h l auch der 
Auffassung zugrunde, wonach § 184 B G B Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens 
sei. So etwa O L G H a m m , B. v. 26.9.1960, N J W 1961, 560 (560); Meyer zum Wischen, S. 79. 
1 0 8 Vgl . auch E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht (2. Auflage), S. 71. 
1 0 9 So auch Greiffenhagen, S. 134; anders Munzel, N J W 1959, 603. 
1 1 0 Vertreten etwa von Munzel, N J W 1959, 601 f f , 603 f. 
zeszweck. D e n n es besteht die Gefahr, daß der Zustand, der nach Gesetz u n d 
dessen Intention verbindl ich konkretisierender Verwaltungsentscheidung ver-
hindert werden so l l , m i t H i l f e des „Nebels v o n Treu u n d G l a u b e n " 1 1 1 doch ein-
tritt. Zwar ist es i n der Regel den Beteiligten nicht verboten, sich an einen n i c h -
tigen Vertrag z u ha l ten . 1 1 2 Rechtliche B indungen auch ohne G e n e h m i g u n g 
sind jedoch höchstens bis zur bestandskräftigen Entscheidung über deren 
Erte i lung h i n n e h m b a r . 1 1 3 D e n n nur solange ist eine mögliche Beeinträchti-
gung des Gesetzeszwecks m i t Rücksicht auf das formelle Hauptgrundrecht des 
A r t . 19 A b s . 4 G G akzeptabel. 
M i t bestandskräftiger Genehmigungsversagung wird das privatrechtliche 
Substrat ipso iure vernichtet. Einer später doch erteilten G e n e h m i g u n g stehen 
aus allgemein-verwaltungsrechtlicher S i cht 1 1 4 zwar keine Hindernisse ent-
gegen. E i n eventuell für notwendig gehaltener neuer Antrag kann gegebenen-
falls nachgeholt werden (§ 45 A b s . 1 N r . 1 V w V f G ) . D i e G e n e h m i g u n g kann 
jedoch nur insoweit privatrechtliche W i r k u n g e n entfalten, als ein neues z i v i l -
rechtliches Rechtsgeschäft abgeschlossen worden ist oder w i r d . 1 1 5 Das H a u p t -
geschäft ist deshalb neu abzuschließen, gegebenenfalls nach erteilter Geneh-
m i g u n g . 1 1 6 
Gegen diese Auffassung ist v o n Bul l inger z u Unrecht der V o r w u r f des unnö-
tigen Formalismus erhoben w o r d e n . 1 1 7 N a c h Bul l inger soll die endgültige 
Nicht igkei t nur dann eintreten, wenn die Versagung der G e n e h m i g u n g i n letz-
ter Instanz bestätigt worden ist oder eine der Parteien z u erkennen gibt, daß sie 
am Vertrag nicht mehr festhalten w i l l . 1 1 8 Es ist jedoch schon nicht ersichtlich, 
worauf sich die damit getroffene Differenzierung gründet. 1 1 9 D i e Auffassung 
wertet z u d e m die hinter dem jeweiligen Genehmigungserfordernis stehenden 
öffentlichen Interessen z u gering. Darüber hinaus dürfte sie auch m i t dem 
Zweck der z ivi lrecht l ichen Formvorschrif ten nicht vereinbar sein. V o n 
Bedeutung ist der Verzicht auf die N e u v o r n a h m e eines Geschäftes vor al lem 
dann, wenn dieses formbedürftig war. D ie Formbedürftigkeit — vor al lem die 
nach § 313 B G B — verfolgt aber gerade auch den Zweck, den rechtlichen B i n -
dungswil len der Beteiligten k larzuste l len . 1 2 0 Beschließen die Parteien nach 
endgültiger Genehmigungsversagung, am Vertrag festhalten z u w o l l e n , dürfte 
1 1 1 Formulierung nach Betlermann, D V B l . 1963, 42: „Nebel des Institutionellen". 
1 1 2 V g l . allerdings auch § 25 Abs . 1 G W B . 
1 1 3 Anders Palm, S. 64. 
1 1 4 Z u r Notwendigkeit einer Unterscheidung v o n öffentlich-rechtlichen Genehmigungs-
voraussetzungen und privatrechtlicher W i r k u n g einer Genehmigung siehe Palm, S. 42. 
1 1 5 S o die ganz überwiegende M e i n u n g , siehe R G , Urt . v. 3.1.1923, Z 106, 142 (146); 
Greiffenhagen, S. 130 f f ; Soergel-Leptien, vor § 182 Rdnr. 15 m . w. N . 
116 Soergel-Leptien, vor § 182 Rdnr. 15. 
117Bullinger, D Ö V 1957, 766. 
118 Bullinger, a a O ; unklar bleibt , wie Bullinger den Fall e inordnen w i l l , daß ein oder meh-
rere Rechtsmittel eingelegt worden s ind, ohne sämtliche Instanzen auszuschöpfen. 
1 1 9 Z u t r e f f e n d kritisch Greiffenhagen, S. 135. 
1 2 0 Siehe nur UnKo-Kanzleiter, § 313 Rdnr. 1. 
dies e in neuer, formbedürftiger Vorgang se in . 1 2 1 S ind sie sich hingegen schon 
bei Vertragsschluß darüber e inig , auch ohne G e n e h m i g u n g am Vertrag festhal-
ten z u w o l l e n , stellt sich die Frage, ob dies nicht dem Fall gleichzuerachten ist, 
daß die Parteien v o n vornherein auf eine G e n e h m i g u n g verzichten wol len . 
D a n n würde jedoch Nicht igkei t aufgrund öffentlich-rechtlicher Verbotsnorm 
v o r l i e g e n . 1 2 2 O h n e daß dies an dieser Stelle ausdiskutiert werden sol l , dürfte 
aus z iv i l recht l i chen Gründen m i t der Auffassung v o n Bul l inger kein für die 
Vertragsschließenden günstigeres Ergebnis z u erreichen sein. 
Das gesetzliche Verdikt der Nicht igkei t nach bestandskräftiger Versagung der 
G e n e h m i g u n g trifft alle möglichen Umgehungsgeschäfte. E i n solches k o m m t 
auch i n dem Vorschlag z u m A u s d r u c k , Verträge m i t Perpetuierungsvorbehalt 
als zwei verschiedene Verträge aufzufassen, u n d zwar als einen sofort schwe-
bend unwirksamen u n d einen aufschiebend bedingten, der erst dann schwe-
bend unwirksam w i r d , nachdem der Erstvertrag durch bestandskräftige Geneh-
migungsversagung endgültig unwirksam geworden i s t . 1 2 3 H i e r m i t ließe sich — 
man könnte sich für den Fal l der zweiten bestandskräftigen Genehmigungsver-
sagung einen drit ten, doppelt aufschiebend bedingt schebend unwirksamen 
Vertrag dazudenken (usf.) — ein m i t dem Zweck der Gesetze nicht vereinbarer 
Unsicherheitszustand perpetuieren. V o n der nach Genehmigungsversagung 
per Gesetz eintretenden Unwirksamkei t werden deshalb alle v o n den Parteien 
geschlossenen Vereinbarungen gleichen Inhalts erfaßt. Dies würde auch für die 
A b m a c h u n g gelten, auf die Rechtsfolge der Nicht igkei t e invernehmlich z u ver-
z i c h t e n . 1 2 4 D i e Nichtigkeitsfolge steht nicht zur D i s p o s i t i o n der Beteiligten. 
Sonstige Fragen unterliegen hingegen weitgehend den Parteivereinbarungen 
und dem ergänzenden (weitgehend dispositiven) Zivi l recht . So ist es vor al lem 
ein Problem der Vertragsauslegung, was etwa geschieht, wenn neben einem prä-
ventiven Verbot m i t Erlaubnisvorbehalt noch die Möglichkeit eines Dispenses 
besteht. Fällt beispielsweise eine Vereinbarung v o n Unternehmen unter das 
Verbot des § 1 G W B u n d läßt sich eine G e n e h m i g u n g nach den § § 2 — 7 G W B 
nicht erreichen, kann die Wirksamkei t des Vertrages i m m e r n o c h über eine 
Ministererlaubnis nach § 8 G W B hergestellt werden. Was also passiert, wenn 
die G e n e h m i g u n g nach § § 2 — 7 G W B abgelehnt w i r d , liegt i n einem wesentli-
chen Punkt außerhalb der Vorschriften des Kartellverwaltungsrechts. Endgül-
tige Unwirksamkei t wi rd nur dann eintreten, wenn die E i n h o l u n g einer Er laub-
nis nach § 8 G W B außerhalb der Parteivereinbarungen liegt. Denkbar ist aber 
auch eine weiter bestehende B i n d u n g an die Vereinbarung, also ein Perpetuie-
rungsvorbehalt, soweit sich das i m Wege der Auslegung ergibt. D e n Vertrags-
parteien steht weiterhin die Möglichkeit offen, einen durch eine bestandskräf-
1 2 1 So auch MüKo-Kanzleiter, § 313 Rdnr . 27. E i n solcher Vorgang wäre zumindest eine 
Ergänzung des ursprünglichen Vertrages. 
1 2 2 Siehe die Nachweise oben F II 2 a, S. 287 (288 m . Fn . 82). 
1 2 3 Konstrukt ion v o n Greiffenhagen, S. 132 f. 
1 2 4 So der Vorschlag v o n Janicki, N J W 1963, 839. 
tige Genehmigungsversagung nach § § 2 — 7 G W B nicht ig gewordenen Vertrag 
z u bestätigen oder neu abzuschließen u n d als solchen zur Genehmigung nach 
§ 8 G W B v o r z u l e g e n . 1 2 5 Jedenfalls ergibt sich aber aus § 8 G W B nichts z u dieser 
Frage. 1 2 6 Das G W B verlangt ledigl ich d a n n Nicht igkei t , wenn keine G e n e h m i -
gung mehr erreichbar ist oder erreicht werden sol l . 
Dogmatische Grundregeln für die verwaltungsverfahrensrechtliche 
Behandlung privatrechtsgestaltender Verwaltungsakte 
1. Die Aufhebbarkeit privatrechtsgestaltender Verwaltungsakte 
a) Die Kategorie des privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakts 
im Spiegel der bisherigen Überlegungen 
D e m Begrif f „Privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt" wird i m allgemeinen 
dogmatischer Charakter zugemessen. 1 2 7 N a c h wie vor zutreffend ist aber auch 
die Feststellung, daß die Verwaltungsrechtsdogmatik dieser Figur kein beson-
deres Interesse entgegenbringt. 1 2 8 Dieses Desinteresse ist aber durch die bishe-
rigen Erkenntnisse z u m „Regelhaushalt" des privatrechtsgestaltenden Verwal-
tungsaktes mitverursacht. Dies begann maßgeblich schon m i t den bereits 
erwähnten Ausführungen O t t o M a y e r s . 1 2 9 Verstärkte Aufmerksamkeit hätte der 
privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt möglicherweise dann auf sich gezogen, 
wenn die Existenz hoheitl icher Maßnahmen m i t privatrechtlicher W i r k u n g 
v o n O t t o Mayer begründungsmäßig überzeugender bestritten worden wäre. 
Eine Untersuchung Bürckners v o n 1930 stellte jedoch bereits fest, daß kein 
G r u n d ersichtlich sei, den privatrechtsgestaltenden Staatsakt für den Bereich 
der Verwaltung nicht als Verwaltungsakt z u verstehen, 1 3 0 u n d mahnte ledigl ich 
eine ausdrückliche Berücksichtigung seiner Besonderheiten an, wenn allge-
meine Verwaltungsaktsregeln auf i h n angewendet werden so l l ten . 1 3 1 
Diese Tendenz setzte sich fort. D i e Geschichte der Dogmat ik des privat-
rechtsgestaltenden Verwaltungsaktes ist eine solche der Herausarbeitung seiner 
Nichtbesonderheiten. In sie fügen sich auch die bisherigen Ergebnisse der vor-
liegenden Untersuchung ein. N a c h den bisherigen Überlegungen besteht kein 
G r u n d für eine strenge Scheidung privatrechtsgestaltender u n d nicht privat-
rechtsgestaltender Verwaltungsakte. Das machen schon die Schwierigkeiten 
125 Greiffenhagen, S. 54. 
1 2 6 Anders Greiffenhagen, S. 55. 
1 2 7 Siehe Steiner, D V B l . 1970, 36. 
1 2 8 So Steiner, D V B l . 1981, 349 m . Fußn. 5. 
1 2 9 S i e h e oben F I 1, S. 274 ff. 
mBürckner, S. 108 f. 
131 Bürckner, S. 111; zust immend Meyer zum Wischen, S. 15. 
einer begrif f l ichen A b g r e n z u n g d e u t l i c h . 1 3 2 D i e eigentliche Privatrechtsgestal-
tung läßt sich v o n verwandten Erscheinungen oft nur mit Mühen unterschei-
d e n . Eine strikte Kategor ienbi ldung ist aber auch letzt l ich gar nicht nötig, denn 
e in E i n g r i f f des öffentlichen i n das private Recht ist aufgrund der Relativität der 
al lgemeinen G r e n z z i e h u n g weitaus weniger spektakulär, als es auf den ersten 
B l i c k den A n s c h e i n haben mag. M i t gewissen dogmatischen Konsequenzen 
verbunden ist höchstens die Hervorhebung solcher Verwaltungsakte, die die 
Änderung der Privatrechtslage nicht ipso iure bewirken, sondern kraft Rege-
lungswirkung. Dies ist aber nur ein kleiner Bereich aus Spektrum v o n Verwal-
tungsakten, die al lgemein als „privatrechtsgestaltend" verstanden werden. 
b) Das Problem der Aufhebbarkeit 
Eine dogmatische Besonderheit privatrechtsgestaltender Verwaltungsakte 
wurde lange Zei t i n der Frage der Aufhebbarkeit gesehen. Vor allem G e n e h m i -
gungen für private Rechtsgeschäfte, so die lange Zeit herrschende M e i n u n g , 
seien nicht aufhebbar . 1 3 3 H i e r b e i ging es nach der Terminologie des V w V f G vor 
a l lem u m die Rücknehmbarkeit . 1 3 4 Wichtigster G r u n d für die Auffassung, 
G e n e h m i g u n g e n z u privaten Rechtsgeschäften seien nicht aufhebbar, waren 
Erwägungen des Vertrauensschutzes. 1 3 5 Demgemäß wurde v o n vornherein der 
Vorbehalt gemacht, daß das private Rechtsgeschäft bereits stattgefunden haben 
mußte , u m Nichtaufhebbarkeit a n z u n e h m e n . 1 3 6 
1 3 2 Siehe oben A V , S. 19 ff. 
1 3 3 Siehe etwa R G ; Ur t . v .29.10.1921,Z 103,104 (107); B G H , B . v . 13.5.1982,Z84,70(71 
f.): D i e Unwiderruf l i chkei t privatrechtsgestaltender Verwaltungsakte trete e in , wenn sie 
gestaltend i n das den Gegenstand bildende Rechtsgeschäft eingreifen, es also v o l l wirksam 
oder endgültig unwirksam werden lassen (der B G H unterscheidet i m weiteren nicht klar 
zwischen Widerruf l ichkei t und Rücknehmbarkeit) ; Greiffenhagen, S. 238: Es bestände z u 
Recht Einigkei t darüber, daß jedenfalls die fehlerhaften (und formel l rechtskräftigen) 
behördlichen Genehmigungen privater Rechtsgeschäfte nicht zurückgenommen werden 
könnten. Faßbender, AgrarR 1981, 52: Genehmigungen nach dem G r d s t V G seien für die 
erlassenden Behörden p r i n z i p i e l l unabänderbar, es sei denn, sie wären erschlichen worden. 
Weiterhin K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 163 f. Für den Sonderfall einer durch 
falsche Angaben oder sonstwie erschlichenen Genehmigung schon frühzeitig anders Bul-
linger, D Ö V 1957, 764; ebenso (unter weiterer E inbez iehung der Fälle v o n „Dauerverwal-
tungsakten" u n d der noch nicht abgeschlossenen Geschäfte) Ossenbühl, Rücknahme, 
S. 128 ff.; ausführlich auch Meyer zum Wischen, S. 81 ff. Für privatrechtsalleingestaltende 
Verwaltungsakte f inden sich keine ausdrücklichen Äußerungen zu dieser Problematik. 
1 3 4 Fragen der Widerruf l ichkei t spielten keine besondere Rol le . D i e folgenden Erwägun-
gen gelten gleichwohl auch für diesen Bereich. Soweit sich keine grundsätzlichen Erwägun-
gen für einen Ausschluß der Anwendbarkei t des § 48 V w V f G f inden lassen, sprechen keine 
Bedenken dagegen, auch Widerruf l ichkei t anzunehmen. Für eine Gle ichbehandlung bei-
der Fälle ausdrücklich Meyer zum Wischen, S. 87. 
1 3 5 Vgl . etwa Ossenbühl, Rücknahme, S. 128 ff. 
1 3 6 R G , Urt . v. 3.1.1923, Z 106, 142 f f ; Ossenbühl, Rücknahme, S. 130; siehe i m übrigen 
auch § 55 F G G u n d dazu Keidel / Kuntze / Winkler, § 55 Rdnr. 6. 
D i e Diskuss ion über die Rücknehmbarkeit posit iv privatrechtsmitgestalten-
der Verwaltungsakte endete jedoch i n der maßgeblich v o n Steiner vorbereite-
t e n 1 3 7 u n d v o m B V e r w G akzeptierten Erkenntnis , daß auch privatrechtsgestal-
tende Verwaltungsakte grundsätzlich nach den allgemeinen Regeln rücknehm-
bar s i n d . 1 3 8 Grundlage dieser Auffassung ist die Überlegung, daß den Gesichts-
punkten der Sicherheit des Privatrechtsverkehrs bei der Ermessensbetätigung 
über die Rücknahme hinreichend Rechnung getragen werden k a n n . 1 3 9 D i e 
Richtigkeit der Integration privatrechtsgestaltender Verwaltungsakte i n die al l -
gemeinen Rücknahmeregeln zeigt sich auch dar in , daß die heutige Verwal-
tungsaktsdogmatik bei Verwaltungsakten, die nicht unter § 48 A b s . 2 V w V f G 
fallen, Vertrauensschutz nicht nur durch Vermögensausgleich nach § 48 A b s . 3 
V w V f G , sondern auch i m R a h m e n der Ermessensentscheidung nach § 48 A b s . 
1 V w V f G gewährt. 1 4 0 
E i n B l i c k auf das Kartellrecht u n d die neuere Gesetzgebung bestätigt das für 
das Al lgemeine Verwaltungsrecht aus allgemeinen Überlegungen heraus gefun-
dene Ergebnis. Im H i n b l i c k auf den Bestandsschutz besteht kein pr inzipie l ler 
Unterschied zwischen der Rücknahme u n d dem W i d e r r u f einer Genehmigung 
bzw. einer Er laubnis . Hält m a n einen Verwaltungsakt für wesensmäßig nicht 
rücknehmbar, ist auch der W i d e r r u f auszuscheiden. Ist er hingegen widerruf-
l i c h , gibt es keine wesensbegründeten Bedenken gegen seine Rücknehmbar-
keit. § 11 A b s . 4 u n d 5 G W B sehen den W i d e r r u f bestimmter kartellrechtlicher 
Verfügungen vor , § 11 A b s . 3 G W B erlaubt sogar die m i t strikter Wahrung v o n 
Verkehrsschutzinteressen n o c h weniger vereinbare Beifügung einer Bedingung 
z u einer kartellrechtlichen E r l a u b n i s . 1 4 1 In ihrer ursprünglichen Fassung ent-
1 3 7 Siehe Steiner, D V B l . 1970, 37: Der privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt bilde i m 
Verhältnis zur verwaltungsrechtlichen Bestandskraftlehre der Gegenwart weder systema-
tisch noch sachlich eine besondere G r u p p i e r u n g ; ders., aaO, 38: Der privatrechtsgestal-
tende Verwaltungsakt müsse der Lehre v o n der Rücknahme rechtswidrig begünstigender 
Verwaltungsakte wieder zugeführt werden. 
1 3 8 BVerwG, U r t . v. 12.8.1977, E 54,257 (262), i m Anschluß an eine eher undeutliche For-
mulierung i m Urt . v. 28.2.1975, E 48,87 (92). Bei Steiner, D V B l . 1970,37, ausführliche H i n -
weise auf ältere Literatur und Rechtsprechung. D e m BVerwG hätte es i m übrigen gut zu 
Gesicht gestanden, die geistige Urheberschaft Steiners i m H i n b l i c k auf die Erkenntnis der 
Rücknehmbarkeit privatrechtsgestaltender Verwaltungsakte deutl ich zu machen, und sie 
nicht als eigene zu „verkaufen". Der Auffassung von Steiner folgend auch Jachmann, 
Erschließungsbeiträge, S. 144 ff; Voß, S. 19 ff. Für die Rücknehmbarkeit kartellrechtlicher 
Verfügungen nach § 48 V w V f G Immenga, i n : Immenga / Mestmäcker, § 11 Rdnr. 69; K. 
Schmidt, i n : Immenga / Mestmäcker, § 51 Rdnr . 9; Westrick / Loewenheim, § 3 Rdnr. 38 
(Stand: Jun i 1980); anders hingegen GK-Trautmann, § 11 Rdnr. 7 (Stand: 1984) und Loewen-
heim /Belke, § 11 Rdnr. 21 (Stand: März 1989), jedoch deshalb, weil § 11 G W B für eine 
abschließende Sonderregelung gegenüber den Best immungen des V w V f G gehalten wird 
(§ 1 A b s . 2 V w V f G ) . Für die Beibehaltung der alten Lehre (= keine Aufhebbarkeit) h i n -
gegen Soergel-Leptien, vor § 182 Rdnr. 14. 
1 3 9 V g l . Steiner, D V B l . 1970, 37. 
1 4 0 Siehe Klappstein, i n : K n a c k , V w V f G , § 48 Rdnr 5.6.3.1. m . w. N . 
1 4 1 S t immen, die trotz ausdrücklicher gesetzlicher A n o r d n u n g v o n der Bedingungs-
feindlichkeit privatrechtsgestaltender Verwaltungsakte ausgehen, können heute als über-
wunden gelten. Siehe Greiffenhagen, S. 174 f. und ausführlicher unten F III 2, S. 298 ff. 
hielt auch § 4 G r s t V V O für das Gebiet der ehemaligen D D R 1 4 2 eine Befugnis-
n o r m z u m „Widerruf der Grundstücksverkehrsgenehmigung. D i e Fassung des 
§ 4 G V O nach dem 2. VermRÄndG 1 4 3 erlaubt die Rücknahme u n d den W i d e r -
ruf nach den Bes t immungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes. 1 4 4 § 77 
V w V f G sieht für wegen der Präklusionswirkung des § 75 A b s . 2 S. 1 V w V f G p r i -
vatrechtsgestaltende Planfeststellungsbeschlüsse ebenfalls die Möglichkeit 
einer A u f h e b u n g v o r . 1 4 5 § 12 A b s . 4 S. 1 B T O - E l t verlangt zwingend, die Tarifge-
n e h m i g u n g m i t einem Widerrufsvorbehalt z u versehen. 1 4 6 Z u r Vermeidung 
v o n Schwebezuständen kann die zuständige Behörde vorläufige Regelungen 
treffen (§ 12 A b s . 4 S. 2 B T O - E l t ) . 1 4 7 Dies unterstreicht i n besonderem Maße, 
daß ein pauschales Abste l len auf das A r g u m e n t der Rechtssicherheit z u m Beleg 
der These, privatrechtsgestaltende Akte seien nicht rücknehmbar, nicht 
widerruf l i ch , bedingungsfeindl ich etc., z u undifferenziert ist. 
Im H i n b l i c k auf negativ privatrechtsgestaltende Verwaltungsakte wird nach 
wie vor an der These v o n der Nichtrücknehmbarkeit festgehalten. 1 4 8 A l s 
Begründung wird darauf hingewiesen, m i t bestandskräftiger Versagung der 
erforderlichen behördlichen G e n e h m i g u n g sei das bis dahin schwebend 
unwirksame privatrechtliche Rechtsgeschäft unwirksam geworden, 1 4 9 weshalb 
die Versagung nicht mehr zurückgenommen werden k ö n n e . 1 5 0 Zunächst gilt 
diese Auffassung v o n ihren Prämissen her aber nur für solche Versagungsbe-
scheide, die die endgültige Nicht igkei t herbeiführen. Führt eine Versagung 
oder e in W i d e r s p r u c h nicht zur Nicht igkei t , sondern zur schwebenden 
1 4 2 1 . d . F. der Bek. v. 18.4.1991, B G B l . I, 1000. 
1 4 3 V o m 14.7.1992, B G B l . I, 1257. 
1 4 4 Der G r u n d für diese Änderung lag dar in , daß die Vorschrift i n ihrer ursprünglichen 
Fassung oft dahingehend verstanden wurde, sie erlaube generell die A u f h e b u n g v o n 
Genehmigungen. Siehe Schmidt-Röntsch, V I Z 1992, B 15 m . Fußn. 5. 
1 4 5 Einige Literaturst immen bejahen die subsidiäre Gel tung auch der §§ 48, 49 V w V f G 
auf Planfeststellungsbeschlüsse. Dies dürfte aber mit der besonderen Bestandskraft v o n 
Planfeststellungsbeschlüssen, die gerade i n den §§ 76,77 V w V f G z u m Ausdruck k o m m e n , 
kaum vereinbar sein. Siehe Grupp, D V B l . 1990, 89, mit weiteren Hinweisen auf den M e i -
nungsstand. 
1 4 6 Im übrigen sind auch Befristungen und Bedingungen nach eindeutiger Gesetzeslage 
möglich. Das galt i m übrigen auch schon für die alte Fassung der B T O - E l t (Knöchel, S. 151). 
Die Bedenken v o n Büdenbender, Rdnr. 369, gegen die Zulässigkeit auflösender Bedingun-
gen sind damit auch mit der Neuregelung nicht erledigt. N a c h wie vor dürfte ein Wider-
rufsvorbehalt als milderes M i t t e l i n der Regel ausreichen u n d deshalb auch verfassungs-
rechtlich geboten sein. 
1 4 7 Z u r alten Rechtslage Evers, Recht der Energieversorgung, S. 166 f. 
1 4 8 Siehe Socrgel-Hefermehl, § 134 Rdnr . 45; Wendt, J A 1980,87: „Zu den belastenden Ver-
waltungsakten, die wegen ihrer Eigenart nicht rücknehmbar s ind, werden auch . . . . die nega-
tiv privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakte zu rechnen s e i n . " A u c h hier orientiert sich die 
Diskussion al le in an den Genehmigungspfl ichten. Gemeint sind also Verwaltungsakte, die 
die Er te i lung einer erforderlichen Genehmigung bestandskräftig ablehnen. 
1 4 9 Siehe dazu Sotx%z\-Hefermehl, vor § 182 Rdnr. 15. 
150 Wendt, J A 1980, 87. 
Unwirksamkei t wegen Genehmigungsmöglichkeiten nach anderen Vorschrif-
ten, steht einer A u f h e b u n g nichts entgegen. 1 5 1 A b e r noch eine weitere E i n -
schränkung ist z u machen: D i e „negativprivatrechtsgestaltenden Verwaltungs-
akte" b i lden keine einheitliche Kategorie. Dies haben die Überlegungen z u pr i -
vatrechtsmitgestaltenden u n d privatrechtsalleingestaltenden Verwaltungs-
akten ergeben. Während die Rechtswirkung einer Vertragsauflösung auf die 
Regelungswirkung des Verwaltungsaktes zurückzuführen ist, beruht die end-
gültige Nicht igkei t bei Genehmigungsversagung auf der Verbotswirkung des 
Gesetzes. 1 5 2 Im ersteren Fal l ist es durchaus vorstellbar, einen vertragsvernich-
tenden Verwaltungsakt aufzuheben u n d damit das ursprüngliche Rechtsge-
schäft wieder aufleben z u lassen. 1 5 3 A b e r auch i m quasi bereinigten Kernbe-
stand dieser Auffassung, also i m H i n b l i c k auf die Rücknahme v o n Versagungs-
bescheiden, ist zumindest die Begründung für die Nichtrücknehmbarkeit 
ungenau. Die endgültige Nicht igkei t beruht — wie ausgeführt — nicht auf der 
Regelungswirkung des Verwaltungsaktes, sondern auf dem Gesetz. Dieses läßt 
sich i n aller Regel nicht so interpretieren, daß m i t A u f h e b u n g des Versagungs-
bescheides oder des Widerspruchs die e inmal eingetretene Nichtigkeitsfolge 
wieder entfällt. D i e Aufhebbarkeit des Verwaltungsaktes beseitigt daher nicht 
die Nicht igkeit . Sie geht „ins Leere". N u r aus diesem Aspekt heraus scheidet die 
Rücknahme solcher Verwaltungsakte aus. 
2. Nebenbestimmungen zu privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakten 
Für Vertragsgenehmigungen ist insbesondere die Möglichkeit v o n Bedeu-
tung, i m Wege der „Auflage" eine Vertragsänderung z u erreichen. 1 5 4 Hierbe i 
geht es darum, den zur G e n e h m i g u n g vorgelegten Vertrag i n einen genehmi-
gungsfahigen Zustand z u überführen, ohne das „Vertragskorsett" z u beein-
1 5 1 Im Widerspruchsverfahren für Gruppenfreistellungsverordnungen im E G - K a r t e l l -
recht ist eine Rücknahme des Widerspruchs sogar ausdrücklich geregelt. Siehe als Beispiel 
A r t . 4 A b s . 6 - 9 G V O 2349/84 (abgedruckt etwa bei G. Wiedemann, Band II, S. 540 f f ) . 
Siehe auch allgemein G. Wiedemann, Band I, AT, Rdnr. 243. Seinen G r u n d findet das darin, 
daß ein „endgültiger" Widerspruch nicht zur endgültigen Vertragsvernichtung führt, son-
dern zur schwebenden Unwirksamkeit und Ein le i tung eines Verfahrens nach der Kar-
t e l l V O (Art. 4 A b s . 9 G V O 2349/84). 
1 5 2 Siehe oben F II 2 a, S. 287 (288 f.). 
1 5 3 So für die Unwirksamkeitserklärung nach § 3 A b s . 4 G W B Westrick /Loewenheim, § 3 
Rdnr. 38 (Stand: J u n i 1980); anders dann Loewenheim /Belke, § 11 Rdnr. 21 (Stand: März 
1989). O b aus zivi lrechtl ichen Gründen für solche Fälle besondere Lösungsmöglichkeiten 
für die B i n d u n g aus dem wiederentstandenen Schuldverhältnis anzunehmen sind, ist hier 
nicht zu diskutieren. 
1 5 4 Z u r Bedeutung v o n Auflagen zur Vertragsänderung i m Kartellrecht siehe Holland, 
Auflagen der Kartellbehörden z u Rationalisierungskartellen (1977); Immenga, i n : 
Immenga / Mestmäcker, § 11 Rdnr . 49 f f ; E inzelhei ten der Regelung des § 11 Abs . 3 G W B 
können an dieser Stelle nicht vertieft werden. 
trächtigen. Letzteres ist deshalb wicht ig , u m nicht m i t Genehmigungsversa-
gung möglicherweise bestehende vertragliche Nebenverpf l ichtungen, etwa zur 
Herbeiführung der Wirksamkei t des Vertrages 1 5 5 oder z u seiner A n p a s s u n g 1 5 6 
ebenfalls z u vernichten . 1 5 7 
Solche „Auflagen zur Vertragsänderung" lassen sich nicht als Auf lagen nor-
malen Typus verstehen. Auf lagen i m traditionellen S i n n haben „zwingenden 
Charakter". E r tritt zwar nur zutage, wenn v o n der G e n e h m i g u n g Gebrauch 
gemacht w i r d . Vertragsänderungs„auflagen" zielen aber auf die Begründung 
eines rechtl ichen al iud zwischen den Vertragspartnern ab. § 36 A b s . 2 V w V f G 
reicht als Rechtsgrundlage jedoch nicht aus, u m den Beteiligten einen Vertrag 
quasi z u dikt ieren, und zwar auch dann nicht, wenn m i t der „Auflage" ein z w i n -
gendes Versagungshindernis beseitigt werden s o l l . 1 5 8 So läßt sich m i t Recht die 
Frage stellen, ob es nicht einen Verstoß gegen den Grundsatz der Gesetzmäßig-
keit der Verwaltung darstellt, einen Vertrag z u genehmigen, dessen Rechtswid-
rigkeit erst mittels der Erfüllung einer Auflage beseitigt werden m u ß . 1 5 9 D e n n 
mi t der Er te i lung der Genehmigung endet die schwebende Unwirksamkei t des 
eigentlich nicht genehmigungsfähigen Vertrages. D i e klassischen W i r k u n g e n 
einer Auflage s ind m i t einer „Vertragsänderungsauflage" gerade nicht beabsich-
tigt. A u f l a g e n i m herkömmlichen S i n n bei privatrechtsgestaltenden Verwal-
tungsakten k o m m e n deshalb nur dann i n Betracht, wenn es nicht u m Privat-
rechtsgestaltung geht, sondern ledigl ich ein öffentlich-rechtliches Rechte- u n d 
Pflichtenverhältnis zwischen Behörde u n d Genehmigungsempfängern 
begründet werden s o l l . 1 6 0 
A u s ähnlichen Erwägungen heraus sind „Vertragsänderungsauflagen" auch 
keine „modifizierenden Auflagen" . D i e modif izierende Auflage kennzeichnet 
sich — soweit m a n ihr überhaupt eine Existenzberechtigung zugesteht — 1 6 1 
1 5 5 Siehe etwa Meyer zum Wischen, S. 57 ff. Vgl . für das Kartellrecht Greiffenhagen, S. 172 
f f , der sich a a O , S. 177, gegen die A n n a h m e einer solchen Verpfl ichtung ausspricht. 
1 5 6 Siehe dazu MüKo-Roth, § 242 Rdnr . 164. 
1 5 7 A u c h die Möglichkeiten der Auslegung bieten allerdings unter Umständen einen 
Ausweg, etwa die A n n a h m e eines Perpetuierungsvorbehaltes, siehe schon oben F II 3, S. 
291 ff. 
158 Greiffenhagen, S. 194 ff. Für den Bereich des Kartellrechts wird aber w o h l überwiegend 
die gegenteilige Auffassung vertreten, siehe Holland, S. 16 m . w. N . Z u r rechtstatsächlichen 
Bedeutung solcher Auflagen siehe Holland, S. 76 ff. 
1 5 9 So Greiffenhagen, S. 195. 
1 6 0 Beispiel : Informationspfl ichten des Genehmigungsempfängers gegenüber der 
Behörde i m H i n b l i c k auf weitere Entwicklungen. Siehe für § 11 G W B Immenga, i n : 
Immenga / Mestmäcker, § 11 Rdnr. 46. 
1 6 1 Bestritten wird die Existenzberechtigung der Figur der modif iz ierenden Auflage z. B . 
dadurch, daß der so qualifizierte Vorgang als Antragsablehnung verbunden mi t der Vor-
weggewährung so nicht beantragter Begünstigungen verstanden wird . So etwa K. Lange, 
AöR 102 (1977), 345; Rümpel, B a y V B l . 1987, 579: „Genehmigungsinhaltsbestimmung", 
ders., N V w Z 1984, 504. Siehe weiterhin Ehlers, VerwArchiv(1976), 382: Die modifizierende 
Auflage sei eine Potestativbedingung. 
dadurch, daß sie Anordnungsqualität hat . 1 6 2 Sie unterscheidet sich v o n der 
„normalen" Auflage dadurch, daß Gewährung u n d überlagernde A n o r d n u n g 
unteilbar verbunden s i n d . 1 6 3 Dies ist jedoch für die Frage ihrer Einsatzbarkeit 
zur Vertragsmodifizierung kein entscheidender Gesichtspunkt. Z u genehmi-
gende Verträge sind deshalb auch modif iz ierenden Auf lagen nicht zugänglich. 
D i e Auflage zur Vertragsänderung dürfte sich deshalb aus dem K a n o n der 
Nebenbest immungen am ehesten m i t der Figur der Bedingung erklären 
lassen. 1 6 4 D i e Genehmigung z u dem vorgelegten Vertrag wird erteilt unter der 
Bedingung der Anpassung i n dem oder den beanstandeten Punkten. W e n n die 
Änderungen vorgenommen werden, wird die Genehmigung und damit das 
geänderte Rechtsgeschäft wirksam, sonst nicht. Grundsätzliche Einwände 
gegen die Zulässigkeit einer solchen Bedingung sind für den Vertragsbereich 
nicht z u erheben. 1 6 5 N i c h t alle privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakte s ind 
bedingungsfeindlich. Sie s ind dies nur , soweit sich dies aus der jeweiligen 
gesetzlichen Grundlage ergibt . 1 6 6 So ist die Teilungsgenehmigung nach § § 1 9 
ff. B a u G B deshalb bedingungsfeindl ich, weil eine Bedingung m i t der Regelung 
des § 23 B a u G B nicht vereinbar wäre. 1 6 7 In anderen Fällen sieht hingegen der 
Gesetzgeber sogar ausdrücklich die Möglichkeit vor , eine privatrechtsgestal-
tende G e n e h m i g u n g m i t einer Bedingung z u versehen (so etwa § 51 A b s . 4 S. 1 
i . V. m . § 51 A b s . 1 N r . 1 B a u G B i m H i n b l i c k auf Vereinbarungen über den 
Erwerb eines Grundstücks oder Grundstücksteils i n einem Umlegungsge-
biet ) . 1 6 8 
162 Weyreuther, D V B l . 1984,366, in Ergänzung seiner Ausführungen i n den D V B l . 1969, 
295 ff. Anders hingegen das Verständnis v o n K. Lange, AöR 102 (1977), 343 f. 
1 6 3 So Weyreuther, D V B l . 1984, 371. V g l . auch K. Lange, AöR 102 (1977), 340 f f , der 
zutreffend daraufhinweist , daß modif izierende Auflagen nicht mit Bedingungen gleichge-
setzt werden können. 
1 6 4 Ausführlich Greiffenhagen, S. 172 f f ; z . T . anders Immenga, i n : Immenga /Mestmäk-
ker, § 11 Rdnr . 51. 
165 Greiffenhagen, S. 174 f.; anders etwa Franßen, Bedingungsfeindlichkeit ,S . 146 f.; Karl, 
S. 64; differenzierend Elster, S. 176 f.; Nachweise bei Honig, S. 180 ff. 
1 6 6 Ä h n l i c h Honig, S. 183. 
1 6 7 So für die Bodenverkehrsgenehmigung nach § § 1 9 ff. B B a u G 1960 auch BVerwG, U r t . 
v. 17.5.1966, D Ö V 1966, 829 (829). Siehe dazu auch Weyreuther, D V B l . 1984, 373. 
1 6 8 Das Abstel len auf die gesetzliche Grundlage ist gegenüber dem v o n Elster, S. 177, vor-
geschlagenen Weg vorzugswürdig. N a c h Elster, aaO, soll eine Bedingung i n der G e n e h m i -
gung eines privatrechtlichen Vertrages dann zulässig sein, wenn durch eine gesetzliche Vor-
schrift oder eine vertragliche Klausel beiden Vertragsparteien die Möglichkeit gegeben ist, 
sich v o n der schwebenden Rechtslage durch Rücktritt z u lösen. D a m i t käme es aber für die 
Behörden zu einer höchst unsicheren Entscheidungsgrundlage. Eine bestimmte A u s -
legung des Vertrages i m H i n b l i c k auf die Behörde eigentlich nicht interessierende N e b e n -
verpflichtungen wäre Rechtmäßigkeitsvoraussetzung für eine bedingte Genehmigungser-
tei lung. 
IV. Die Anfechtung von Bescheiden über die Genehmigung privater 
Rechtsgeschäfte 
1. Anfechtungsrechte bei zweiseitigen Rechtsgeschäften 
Für bestimmte Bereiche umstritten sind Klagerechte gegen privatrechtsge-
staltende Verwaltungsakte. 1 6 9 Soweit das einfache Recht eine Klagebefugnis 
n icht begründet, wird versucht, eine solche m i t H i l f e des Verfassungsrechts 
a b z u l e i t e n . 1 7 0 D e n n A r t . 19 A b s . 4 G G eröffnet i n Verbindung mi t § 40 A b s . 1 S. 
1 V w G O den Weg z u den Verwaltungsgerichten bei e inem Rechtseingriff durch 
die „öffentliche Gewalt". „Recht" i m Sinne v o n A r t . 19 A b s . 4 G G ist i m hier 
interessierenden Zusammenhang vor al lem das unbenannte Grundrecht „Ver-
tragsfreiheit". Z u r „öffentlichen Gewalt" zählt eine nach wie vor herrschende 
M e i n u n g unter eindeutiger Meinungsführerschaft des BVer fG die Exekutive, 
nicht hingegen die Legislat ive. 1 7 1 Es ist deshalb — verbleibt m a n i m R a h m e n 
der Rechtsprechung des BVerfG—für die Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs 
al lgemein u n d für die Begründung einer Klagebefugnis nach § 4 2 A b s . 2 V w G O 
i m besonderen v o n entscheidender Bedeutung, inwieweit die Rechtsbeein-
trächtigung auf einem Exekutivakt „beruht". 1 7 2 
Eine Klagebefugnis aufgrund einfachen Rechts ist i n den Fällen anerkannt, 
i n denen ein Privatrechtssubjekt einen Vertrag nur abschließen kann, wenn er 
1 6 9 H i e r z u zählt nicht der Bereich der Präklusionsvorschriften. D o r t ist die Klagebefug-
nis desjenigen, dessen private Nachbarrechte abgeschnitten oder modif iz ier t werden sol-
len , verhältnismäßig früh und vergleichsweise großzügig anerkannt worden. Siehe BVerwG, 
Ur t . v. 24.10.1967, E 28,131 (135): „Denn nach der geltenden Rechtsordnung haben Dritte 
einen subjektiv öffentlich-rechtlichen A n s p r u c h auf Verwaltungsrechtsschutz gegenüber 
einem Verwaltungsakt, durch den eine sie schützende öffentlich-rechtliche N o r m verletzt 
worden ist u n d sie i n der Gel tendmachung bürgerlich-rechtlicher Befugnisse einge-
schränkt werden." Zutreffend die Deutung v o n Preu, Nachbarklagen, S. 89: Die privat-
rechtsgestaltende W i r k u n g der Anlagengenehmigung sol l die Klagebefugnis begründen. 
V g l . auch Jarass, D V B l . 1976, 738: Bei Präklusionsvorschriften müsse wegen A r t . 19 A b s . 4 
G G dem Inhaber des privaten Rechts ein Rechtsschutz zuerkannt werden; BVerwG, Urt . v. 
18.12.1987, D V B l . 1988, 446 (447): Nachteil ige W i r k u n g e n auf dem Gebiet des Privat-
rechts begründen die Anfechtungsbefugnis (dies betraf eine Genehmigung nach dem 
H e i m G über die A n n a h m e v o n Vermögensvorteilen durch einen Heimträger). 
1 7 0 Siehe vor al lem Kopp, D Ö V 1980, 504 ff. 
1 7 1 V g l . BVer fG, Urt . v. 25.7.1968, E 23, 33 (49); Ur t . v. 18.12.1969, E 24,367 (401); B . v. 
23 .4 .1969 ,E25 ,352 (365); Ur t . v. 10.5.1977,E45,297 (334);/*ra$5, i n : Jarass/Pieroth, A r t . 
19 Rdnr. 24. A u c h Gegenst immen gibt es jedoch i n genügender A n z a h l , siehe Schmidt-
Aßmann, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 19 A b s . IV, Rdnr . 93; Schenke, B K , A r t . 19 A b s . 4, Rdnr. 
249 ff., jeweils m . w. N . 
1 7 2 Das gilt letzt l ich auch für diejenigen, die eine Erstreckung des Begriffs „öffentliche 
Gewalt" i n A r t . 19 A b s . 4 G G auf die Legislative befürworten. D e n n i n diesem Fall sol l der 
dann v o n A r t . 19 A b s . 4 G G geforderte Rechtsschutz auch durch Inzidentkontrolle oder 
durch Verfassungsbeschwerde gesichert werden können. Siehe Schenke, B K , A r t . 19 A b s . 4, 
Rdnr. 262, 270. 
für dieses Geschäft eine hoheitl iche G e n e h m i g u n g erhält, die Genehmigung 
jedoch nicht erteilt w i r d . D a n n sind diejenigen, die das private Rechtsgeschäft 
vornehmen wol len , berechtigt, gegen die Verweigerung der Genehmigungser-
teilung Widerspruch bzw. Klage e inzulegen . 1 7 3 D i e Klagebefugnis würde sich 
auch direkt aus der Verfassung herleiten lassen. M i t der Genehmigungsversa-
gung k o m m t es z u einem unmittelbaren E i n g r i f f i n das Grundrecht „Vertrags-
freiheit" welches das Recht beinhaltet, Verträge mi t beliebigem Partner u n d 
beliebigem Inhalt über beliebige Gegenstände z u schließen. Der E i n g r i f f i n die 
Vertragsfreiheit ist zwar v o m formel len Gesetz bereits vorgezeichnet. E r wird 
aber unmittelbar gegenüber demjenigen konkret , der die Genehmigung bean-
tragt hat, wenn die G e n e h m i g u n g verweigert w i r d . 
Klarzustel len ist, daß das Grundrecht der Vertragsfreiheit dem einzelnen 
Grundrechtsträger nur das Recht gibt, daß er Verträge abschließen kann. Sie 
beinhaltet nicht auch einen A n s p r u c h darauf, daß der Vertragspartner ebenfalls 
frei v o n Genehmigungserfordernissen ist oder eine notwendige G e n e h m i g u n g 
erhält. Soweit Genehmigungserfordernisse also personal- bzw. organisations-
u n d nicht geschäftsbezogen s ind, gibt es keine gerichtlich verfolgbaren Rechts-
ansprüche v o n Vertragspartnern auf Überprüfung der M a ß n a h m e . 1 7 4 
2 . Anfechtungsrechte bei Gestaltungsrechten 
Schwieriger festzustellen ist die Kongruenz v o n verfassungsrechtlichen Vor-
gaben u n d Auslegung des einfachen Rechts i m H i n b l i c k auf Genehmigungser-
fordernisse v o n Gestaltungsrechten. Gesicherte Auffassung ist zunächst nur , 
daß der Gestaltungsberechtigte gegen eine Versagung der G e n e h m i g u n g 
Rechtsmittel einlegen k a n n . 1 7 5 Ihm schreibt das einfache Recht die E i n h o l u n g 
einer Erlaubnis vor , er hat deshalb auch ein subjektives Recht auf Er te i lung 
bzw. fehlerfreien Ermessensgebrauch bei Vorliegen der tatbestandsmäßigen 
Voraussetzungen. 
D i f f i z i l z u beurteilen ist hingegen die Stel lung desjenigen, gegenüber dem 
das Gestaltungsrecht besteht ( im folgenden k u r z : Vertragspartner). Dieser hat 
zweifellos ein faktisches Interesse daran, gegebenenfalls gegen die Er te i lung 
der Genehmigung vorzugehen. O h n e G e n e h m i g u n g ist die Ausübung des 
1 7 3 Das ist letzt l ich so selbstverständlich, daß es selten ausdrücklich festgestellt wird . V g l . 
aber immerhin Kopp, D Ö V 1980,510; 0. Lange, A c P 152 (1952/53), 250 ff.; K Schmidt, Kar-
tellverfahrensrecht, S. 417. 
1 7 4 Der Entscheidung des B a y V G H , B . v . 16.12.1980, B a y V B l . 1981, 183 f f , ist deshalb 
zuzust immen. Schließt jemand mit einer Gemeinde einen Grundstückskaufvertrag, die 
hierfür eine Genehmigung der Rechtsaufsichtsbehörde benötigt, hat der private Vertrags-
partner insoweit keine i m Verwaltungsrechtsweg durchsetzbaren subjektiven Rechte. 
1 7 5 Siehe etwa für das Zustimmungssystem der §§ 12 ff. S c h w b G Schaub, Arbeitsrechts-
handbuch, § 179 V, S. 1361. Weiterhin BVerwG, Ur t . v. 21.10.1964, A P N r . 28 § 14 Schw-
beschG; BVerwG, U r t . v. 29.10.1958, A P N r . 14 § 9 M u S c h G . 
Gestaltungsrecht absolut u n d damit auch i h m gegenüber unwirksam. N i c h t 
jedes faktische Interesse vermittelt jedoch eine Rechtsposit ion u n d berechtigt 
z u r E r h e b u n g v o n Rechtsmitteln. V i e l m e h r gibt die Rechtsprechung unter 
A n w e n d u n g der Schutznormtheorie dem Vertragspartner nur dann ein 
Anfechtungsrecht , wenn die gesetzliche Genehmigungspfl icht auch seinen 
Interessen d i e n t . 1 7 6 Dies wird bei arbeitsrechtlichen Zustimmungserfordernis-
sen überwiegend bejaht, 1 7 7 ansonsten meist abgelehnt. 1 7 8 Soweit ein A n f e c h -
tungsrecht des Vertragspartners nicht anerkannt w i r d , beschränkt sich die Rele-
vanz des Genehmigungserfordernisses aus der Sicht des Vertragspartners al lein 
auf die Tatsache, ob der Verwaltungsakt ergangen u n d wirksam ist. I h m k o m -
m e n hingegen keine darüber hinausgehenden „Feststellungswirkungen" i m 
H i n b l i c k auf die z ivi l recht l ichen Voraussetzungen für die Ausübung des 
Gestaltungsrechtes z u . D i e Kompetenz zur Beurtei lung dieser Frage liegt 
bezüglich der Rechtsstellung des Vertragspartners allein i n der Kompetenz der 
ordentl ichen Ger i ch te . 1 7 9 Das Vorliegen einer wirksamen G e n e h m i g u n g ist Tat-
bestandsvoraussetzung, nicht mehr. 
A u s verfassungsrechtlicher Sicht u n d insbesondere v o m Grundrecht der Ver-
tragsfreiheit aus gesehen handelt es sich bei Genehmigungserfordernissen für 
einseitige Rechtsgeschäfte zunächst u m eine zweiseitige Beschränkung der Ver-
tragsfreiheit durch Legislativakt. D i e Vereinbarung eines vertraglichen zus t im-
mungsfreien Gestaltungsrechts ist m i t der gesetzlichen A n o r d n u n g einer 
Genehmigungspf l icht ausgeschlossen. 1 8 0 E i n unmittelbarer exekutiver E i n g r i f f 
i n das Grundrecht der formel len Vertragsfreiheit ist jedoch nicht z u erkennen. 
E r erfolgt re in normat iv auf vorgelagerter Ebene. D i e Vertragsfreiheit ist nur 
insoweit betroffen, als die Vereinbarung eines genehmigungsfreien Gestal-
tungsrechts nicht möglich ist. D i e Verweigerung der G e n e h m i g u n g zur Gestal-
tung oder die Erte i lung der Genehmigung ist demgegenüber ein a l iud . Eine 
verfassungsrechtlich begründete Anfechtungsbefugnis ist deshalb insoweit 
1 7 6 V g l . BVerwG, U r t . v. 15.11.1985, D Ö V 1986,438 f., für das Mieterhöhungsverlangen 
nach § 8 a A b s . 4 W o B i n d G . Zusammenfassung der Rechtsprechung z u diesem u n d ande-
ren Fällen bei Schmidt-Preuß, Privatinteressen, S. 102 ff. K r i t i k an der Rechtsprechung des 
BVerwG zu § 8 a A b s . 4 W o B i n d G bei Schmidt-Preuß, aaO, S. 374 f f , wo für eine A n f e c h -
tungsbefugnis des Mieters plädiert w i r d . 
1 7 7 Siehe für die Z u s t i m m u n g nach § 9 A b s . 3 S. 1 M u S c h G Schaub, Arbeitsrechtshand-
buch, § 170 I V 3, S. 1262; für §§ 12 ff. S c h w b G Schaub, aaO, § 179 V 2 , S. 1361; weiterhin 
BVerwG, U r t . v. 28.2.1968, A P N r . 29 § 14 SchwBeschG; Ur t . v. 20.2.1960, A P N r . 21 § 9 
M u S c h G . Ausführlich Schmidt-Preuß, Privatinteressen, S. 382 ff. 
1 7 8 So BVerwG, D Ö V 1986,438 f., für § 8 a A b s . 4 W o B i n d G ; Schaub, Arbeitsrechtshand-
buch, § 142 VIII 3, S. 1125, für § 18 K S c h G : Der Kündigungsschutz nach § 18 K S c h G 
komme dem Arbei tnehmer nur mittelbar zugute. 
1 7 9 BVerwG, D Ö V 1986, 438 (439). 
1 8 0 Ebenfalls eine legislative Beschränkung der Vertragsfreiheit beider Vertragsparteien 
ist die zwingende A n o r d n u n g von gesetzlichen Gestaltungsrechten. D i e Einräumung 
dispositiver Gestaltungsrechte ist hingegen kein Grundrechtseingriff und nur als A u s -
gestaltung der Vertragsfreiheit über deren objektive D i m e n s i o n z u beurteilen. 
nicht herzuleiten. Es gibt ein Grundrecht auf Vertragsfreiheit, kein Grundrecht 
auf Vertragskündigung oder „Vertragsnichtkündigung". 
3. Die Anfechtung von Tarifgenehmigungen 
Die G e n e h m i g u n g v o n Tarifen und Geschäftsplänen ähnelt strukturell derje-
nigen v o n Gestaltungsrechten. Adressat einer G e n e h m i g u n g ist nach einfa-
chem Recht al lein der Unternehmer, nicht der K u n d e oder Benutzer ( im f o l -
genden k u r z : K u n d e ) . 1 8 1 Deren Anfechtungsbefugnis hängt v o m Vorliegen 
einer Schutznorm a b . 1 8 2 Der Schutznormcharakter der Best immungen über 
die Genehmigungspf l icht wird jedoch i m allgemeinen abgelehnt. 1 8 3 Der 
K u n d e wird durch die G e n e h m i g u n g nicht i n das Verwaltungsrechtsverhältnis 
zwischen Genehmigungsbehörde u n d Genehmigungsempfänger einbezo-
g e n . 1 8 4 A l l e i n die Existenz eines wirksamen Verwaltungsaktes ist für den K u n -
den dann u n d insofern v o n Relevanz, wenn ohne wirksame Genehmigung ein 
entsprechender Vertrags Schluß (faktisch oder rechtlich) nicht möglich ist. D i e 
privatrechtlichen Folgen der Erte i lung einer Genehmigung i m Verhältnis 
Unternehmer / K u n d e richten sich hingegen al lein nach den geschlossenen 
1 8 1 BVerwG, U r t . v. 25.11.1986, N J W 1987,1837 (1838); Mutzbauer, S. 56. Die K u n d e n 
sind aus diesem Grunde auch nicht am Verfahren einer Tarifgenehmigung z u beteiligen. So 
zu Recht Mutzbauer, aaO, i n Auseinandersetzung mit der gegenteiligen Auffassung etwa 
von Kopp, D Ö V 1980, 504. 
1 8 2 A l l e i n h i e r a u f k o m m t es an. Daß die Rechtsprechung teilweise auf den Aspekt der 
„Mittelbarkeit" des Eingriffs i n zivilrechtl iche Vertragsbeziehungen abstellt, ist nicht wei-
terführend (so zutreffend Schmidt-Preuß, Privatinteressen, S. 102 f f , mit ausführlichen 
Nachweisen). 
1 8 3 Siehe BVerwG, N J W 1987,1837 ff., für § 8 Pf lVersG; B . v. 5.10.1979, D Ö V 1980,416, 
für § 39 P B e f G ; Urt . v. 8.7.1977, D Ö V 1978, 619 ff. für § 43 L u f t V Z O ; Urt . v. 16.7.1968, 
VersR 1969,25 f. = E 30,135 ff., für § 13 V A G (daß i n dieser Entscheidung das BVerwG die 
erhobene Klage für zulässig hält — siehe VersR 1969,26 -, spricht nicht gegen die Richtigkeit 
dieses Beleges; denn das BVerwG verneint anschließend die Rechtsverletzung nach § 113 
A b s . 1 S. 1 V w G O mangels Vorliegen eines subjektiven Rechts; das Gericht hätte also die 
Klagebefugnis nach § 42 A b s . 2 V w G O verneinen können bzw. gemäß seiner sonstigen 
Rechtsprechung verneinen müssen); B G H , Ur t . v. 27.10.1972, D V B l . 1974,558 ff. u n d Urt . 
v. 24.11.1977, W M 1978, 1097 f f , jeweils für § 43 L u f t V Z O . Eine Ausnahme v o n dieser 
eigentlich feststehenden Rechtsprechung bildet ledigl ich das Urte i l des B G H v. 19.12.1978 
zur Festsetzung v o n Krankenhauspflegesätzen (Z 73, 114 ff.). N a c h Auffassung des B G H 
handelte es sich nach der damaligen Rechtslage (siehe jetzt § 18 B P f l V ) u m die Festsetzung 
v o n Entgelten u n d nicht nur u m eine Genehmigung. Hieraus zieht der B G H dann den 
(nicht überzeugenden) Schluß, es liege ein Verwaltungsakt mi t privatrechtsgestaltender 
Dr i t twirkung vor (S. 119). Das kann höchstens dann überzeugen, wenn wie i n einer Ent-
scheidung des O V G Lüneburg (Urt. v. 22.8.1977, N J W 1978,1211) es u m die nachträgliche 
Erhöhung des Pflegesatzes m i t der Folge des Eingriffs i n bestehende Vertragsverhältnisse 
geht. A u c h für solche Fälle anders (keine B i n d u n g des Patienten) L G F r a n k f u r t / M a i n , Urt . 
v. 11.8.1977, N J W 1978, 597 (598). 
1 8 4 Rechtsprechung wie F n . 183. 
vertraglichen Vereinbarungen u n d dem allgemeinen Privatrecht. Eine 
Geschäftsplan- oder Tarifänderung wird bei laufenden Verträgen nicht deshalb 
für den K u n d e n wirksam, weil sie genehmigt worden ist, sondern nur dann, 
wenn die z ivi l recht l ichen Voraussetzungen hierfür v o r l i e g e n . 1 8 5 Insbesondere 
Tarifwerke s ind nach der Rechtsprechung unabhängig hiervon, also auch für 
„Erstbenutzer", einer Kontrol le durch die Zivilgerichte nach § 315 B G B 
zugängl ich. 1 8 6 
Bezüglich der Frage, inwieweit sich aus dem Verfassungsrecht ein A n f e c h -
tungsrecht ergibt, ist zwischen Unternehmer u n d K u n d e z u unterscheiden. 
D e n Unternehmer beschränkt das Genehmigungserfordernis i n seiner verfas-
sungsrechtlichen Vertragsfreiheit. 1 8 7 E r hat daher auch einen verfassungsrecht-
l i chen A n s p r u c h auf Genehmigungsertei lung bzw. fehlerfreie Ermessensaus-
übung bei Vorl iegen der tatbestandsmäßigen Voraussetzungen. D i e K u n d e n 
werden i n ihrem Grundrecht auf Vertragsfreiheit unmittelbar jedenfalls dann 
beschränkt, wenn ein wirksamer Vertrags Schluß nur auf der Grundlage der 
genehmigten Vertragsbedingungen rechtl ich zulässig ist, etwa bei § 39 A b s . 3 
P B e f G . Soweit v o m genehmigten Tarif abweichende Vereinbarungen möglich 
b le iben u n d der K u n d e keinen rechtlichen Sanktionen unterliegt (etwa nach §§ 
8 ff. PflVersG) wäre höchstens e in mittelbarer Grundrechtseingri f f gegeben. 
A u c h ein mittelbarer Grundrechtseingri f f kann die Rechtsweggarantie des A r t . 
19 A b s . 4 S. 1 G G eröffnen. 1 8 8 Für die A n n a h m e eines mittelbaren Eingriffs 
fehlt es aber an der notwendigen Schwere der Beeinträchtigung. 1 8 9 Der u n m i t -
telbare E i n g r i f f i n das Grundrecht der Vertragsfreiheit bei rechtlicher G e b u n -
denheit auch des K u n d e n an genehmigte Tarife führt aber ebenfalls nicht z u 
einer Anfechtungsbefugnis . D i e B i n d u n g beruht aber auf einem N o r m a t i v - , 
nicht auf e inem Exekut ivakt . 1 9 0 Der Exekutivakt ist ledigl ich Tatbestandsvor-
1 8 5 BVerwG, aaO, N J W 1987, 1837 (1838). 
1 8 6 BVerwG, aaO, N J W 1987,1837 (1839); E 30,135 (136 f.); B G H , aaO, D V B l . 1974,558 
(561 f.); W M 1978,1097 (1098); Ur t . v. 19.12.1978, Z 73,114 (116): D i e Tarife v o n Unter-
nehmen, die Leistungen der Daseinsvorsorge anbieten, auf deren Inanspruchnahme der 
andere Vertragsteil i m Bedarfsfall angewiesen ist, seien grundsätzlich einer Bi l l igkei tskon-
trolle nach § 315 Abs . 3 B G B unterworfen. Zweife ln , inwieweit § 315 B G B überhaupt auf 
derartige Fallgestaltungen anwendbar ist, soweit es sich nicht u m ein vertraglich einge-
räumtes Bestimmungsrecht handelt, s ind w o h l berechtigt, an dieser Stelle nicht zu vertie-
fen. Z u solchen Bedenken i m H i n b l i c k auf die Festlegung von Flughafenbenutzungsge-
bühren siehe O L G H a m b u r g , D V B l . 1974,559; Bettermann, Festschrift für Reimers, S. 440. 
Vgl . auch KGKKrBallhaus, § 315 Rdnr. 22: entsprechende A n w e n d u n g der §§ 315,316 B G B . 
1 8 7 In Betracht k o m m t selbstverständlich auch der E ingr i f f i n andere Grundrechte, etwa 
A r t . 12 Abs . 1 oder A r t . 14 G G . Siehe Mutzbauer, S. 83. 
188Eckhoff, S. 133; Gallwas, Faktische Beeinträchtigungen, S. 140 und S. 149. 
1 8 9 Das ergibt sich schon daraus, daß die Genehmigungserfordernisse i n der Regel gerade 
den Interessen der K u n d e n zu dienen bestimmt s ind. Z u m M e r k m a l der Intensität für die 
A n n a h m e eines Grundrechtseingriffs siehe etwa Eckhoff, S. 252 ff.. 
1 9 0 N i c h t überzeugend ist es hingegen, wenn generell eine unmittelbare rechtliche 
Betroffenheit des Abnehmers verneint wird (so etwa Mutzbauer, S. 84). Eine solche besteht 
durchaus. 
aussetzung. Eine Anfechtungsbefugnis nach A r t . 19 A b s . 4 G G ist deshalb 
nicht ableitbar. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die geschilderte Rechts-
lage bestehen somit keine . 1 9 1 
1 9 1 A . A . vor allem Kopp, D Ö V 1980,507; Umgehungsmöglichkeiten, die sich aus dieser 
Auffassung für die gesetzgeberische Ausgestaltung möglicherweise ergeben, müssen bei 
der verfassungsrechtlichen Überprüfung des Gesetzes eingebracht werden. Eine Verfas-
sungsbeschwerde gegen die gesetzliche Grundlage bleibt möglich, denn anders als bei A r t . 
19 A b s . 4 S. 1 G G besteht keine Beschränkung auf Akte der Exekutive. A b l e h n e n d gegen-
über der Auffassung v o n Kopp auch Schmidt-Preuß, Privatinteressen S. 109. 
G. Dogmatische Schwerpunktprobleme 
des privatrechtsgestaltenden Verwaltungsaktes 
am Beispiel der kartellrechtlichen Genehmigung 
/. Methodischer Ansatz 
D i e bisherigen Darstel lungen z u Typologie u n d D o g m a t i k privatrechtsge-
staltender Verwaltungsakte haben deutl ich werden lassen, daß vor allem das 
G W B eine Fülle v o n Anwendungsbeispie len vor allem vertragsgestaltender 
Akte enthält. 1 A u f g r u n d der weitgehenden diszipl inaren Eigenständigkeit des 
Kartellrechts ist bisher vergleichsweise selten u n d i n jüngerer Zeit k a u m n o c h 2 
versucht worden, Erkenntnisse aus diesem Rechtsbereich für die allgemeine 
Verwaltungsaktsdogmatik nutzbar z u machen. D i e Fülle an Literatur u n d die 
starke Verwobenheit der kartellverwaltungsrechtlichen m i t kartellprivatrechtli-
chen Fragestellungen mögen insofern auch eine gewisse Abschreckungswir-
kung gehabt haben. So zeigt sich e in D e f i z i t i n der dogmatischen Aufarbe i tung 
privatrechtsgestaltender Hoheitstätigkeit für das Al lgemeine Verwaltungsrecht. 
D e n n die Diskuss ion über den privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt dort 
orientiert sich einseitig an Genehmigungen z u einseitigen oder zweiseitigen 
Rechtsgeschäften. Dies dürfte seinen G r u n d darin f inden, daß ein bestimmter 
Typ v o n privatrechtsgestaltendem Verwaltungsakt, nämlich der alleingestal-
tende, vertragsvernichtende Verwaltungsakt, i n relevanter F o r m eigentlich nur 
i m Kartellrecht v o r k o m m t , u n d damit etwas außerhalb der Sichtweise der Ver-
waltungsrechtswissenschaft liegt. A u c h das Widerspruchsverfahren 3 gibt es als 
privatrechtsgestaltenden Vorgang nur i m Kartellrecht. 
1 Vgl . auch Mestmäcker, A c P 168 (1968), 236; Soell, Der Staat 10 (1971), 567: In der Kar -
tellgenehmigung als privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt offenbare sich die für das 
Kartellrecht typische Verzahnung des privaten und des öffentlichen Rechts i n besonders 
akzentuierter Weise. 
2 Die in dieser Hins i ch t maßstabsetzende Untersuchung v o n Soell, Das Ermessen der 
Eingriffsverwaltung, stammt letzt l ich schon aus den sechziger Jahren. Gleiches gilt für die 
Untersuchung von Greiffenhagen, D i e Kartel lgenehmigung i m Recht des Gesetzes der Wett-
bewerbsbeschränkungen, der Europäischen Gemeinschaft für K o h l e und Stahl und der 
Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft (1966). Siehe dazu auch die Besprechung von Soell, 
Der Staat 10 (1971), 566 ff. 
3 Siehe schon oben F II 1, S. 284 (286 f.). 
N o c h aus einem anderen Grunde ist die A b k o p p e l u n g des Kartellrechts von 
der Dogmat ik vor al lem des Al lgemeinen Verwaltungsrechts bedauerlich und 
die Beschäftigung m i t Problemen des Kartellverwaltungsrechts auch aus p u b l i -
zistischer Sicht lohnenswert. Be i der v o n Karsten S c h m i d t propagierten Erset-
z u n g der Denkf igur des privatrechtsgestaltenden Verwaltungsaktes durch die 
Figur der Rechtsfolgenanordnung durch Verfahren 4 wurde bereits deutl ich, daß 
auf diese Weise i n der kartellrechtlichen Literatur Ansätze vertreten werden, die 
dem dogmatischen Erkenntnisstand i m Öffentlichen Recht nicht gerecht wer-
den u n d unter diesem B l i c k w i n k e l nicht überzeugen. Das ist auch i n anderen 
Bereichen nachweisbar. 5 Daher s ind die i m Kartellrecht vertretenen Lösungs-
ansätze i n für die allgemeine Verwaltungsaktsdogmatik relevanten Bereichen 
auf den Prüfstand des Al lgemeinen Verwaltungsrechts z u stellen. Erreicht wer-
den sol l i m folgenden also zweierlei . A u f der einen Seite geht es um die mög-
liche Befruchtung der allgemeinen Lehre des privatrechtsgestaltenden Verwal-
tungsaktes aus der Sicht des Kartellverwaltungsrechts, z u m anderen u m eine 
Uberprüfung kartellverwaltungsrechtlicher Erkenntnisse aus der rechtsstaatli-
chen Sicht des A l l g e m e i n e n Verwaltungsrechts. 
77. Die „Breitenwirkung"privatrechtsgestaltender Verfügungen 
als Schwerpunktproblem 
1. Problemstellung für den kartellrechtlichen 
privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt 
Inhalt l ich kann es i m folgenden nicht darum gehen, alle Fragen privatrechts-
gestaltenden Handelns i m Kartellrecht aufzuarbeiten. D i e materiellrechtlichen 
Voraussetzungen für den Erlaß solcher Verwaltungsakte sind so wenig Gegen-
stand der Untersuchung wie bei sonstigen Befugnisnormen auch. Einige Fra-
gen beantworten sich z u d e m bereits aus der erarbeiteten allgemeinen D o g m a -
tik des privatrechtsgestaltenden Verwaltungsaktes (etwa das Problem der Rück-
nehmbarkeit 6 ) , andere s ind spezifisch kartellrechtlich u n d deshalb ohne Inte-
resse für die G e w i n n u n g einer allgemeinen dogmatischen Grundlage. Im Vor-
dergrund der Untersuchung steht letztl ich ein Problem, an dem sich zwei Kern-
fragen privatrechtsgestaltenden Handelns i n besonders geeignetem Maße dis-
kutieren lassen. Es geht u m die sog. „Breitenwirkung" kartellrechtlicher Ver-
fügungen. 7 
4 Ausführlich oben F I 3, S. 278 ff. 
5 Vor allem bei der Ermessensdiskussion u m die Bedeutung des § 70 A b s . 5 S. 1 G W B . 
Ausführlich unten G V I , S. 335 ff. 
6 Siehe oben F III 1, S. 294 ff. 
7 Der Ausdruck „Breitenwirkung" stammt soweit ersichtlich v o n Scholz, Wirtschafts-
aufsicht, S. 41 ; vgl . auch K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 62; Soell, Festschrift für 
W a h l , S. 439, dens., D ie Verwaltung 6 (1973), 500. 
D i e privatrechtsgestaltende W i r k u n g kartellrechtlicher Verwaltungsakte ist 
zunächst eine solche i m Adressatenverhältnis. Adressat ist derjenige, an den der 
Verwaltungsakt gerichtet w i r d . Schon die bisherigen Erkenntnisse haben aber 
deut l i ch werden lassen, daß u . U . über den Gesetzestext hinaus weiteren Perso-
nen eine rechtl ich relevante Beschwer z u k o m m t , etwa bei § 18 G W B dem Ver-
tragspartner. 8 D i e A n o r d n u n g einer Vertragsunwirksamkeit ist nicht auf einen 
Vertragspartner beschränkbar. D a m i t zwingt der auch i m Kartellverfahren 
anwendbare § 13 A b s . 2 S. 2 V w V f G 9 dazu, i m Fal l des § 18 G W B auch den 
G e b u n d e n e n die Stel lung eines zumindest potentiel len Verfahrensbeteiligten 
zuzugestehen. 1 0 E ine unmittelbare Verfahrenshinzuziehung wie i n § 65 A b s . 2 
V w G O ist nicht geboten, 1 1 einem Beiladungsantrag ist jedoch stattzugeben. 
D i e Korrektur der gesetzgeberischen K o n z e p t i o n des G W B unter Rückgriff auf 
§ 13 A b s . 2 S. 2 V w V f G 1 2 ist verfassungsnotwendig. A u c h gegenüber dem 
G e b u n d e n e n ist die Unwirksamkeitserklärung ein Grundrechtseingriff . D i e 
v o n A r t . 2 A b s . 1 G G garantierte formelle Vertragsfreiheit wird beschränkt, 
denn h ie rzu zählt auch das Recht, an einer geschlossenen Vereinbarung festzu-
halten, auch wenn sie dem Staat aus generalisierenden fürsorglichen Erwägun-
gen für den Gebundenen nachteil ig erscheint. 1 3 
D i e Relevanz kartellverwaltungs rechtlicher Tätigkeit ist jedoch nicht auf das 
— gegebenenfalls verfassungsrechtlich erweiterte — „Adressaten"-verhältnis, 
also das Eingrei fen i n Vertragsgefüge, beschränkt. Staatliches H a n d e l n z u m 
Schutz eines freien Wettbewerbs hat stets Auswirkungen auf Wettbewerber, 
8 Siehe oben C II 3, S. 128 ff. 
9 D a z u K G , B . v. 19.12.1979, W u W / E O L G 2193 (2194); ^-Bracher, § 51 Rdnr. 58 m . 
w. N . ; Kremer, S. 96. 
1 0 D i e vertraglich Gebundenen sind zwar kartellrechtlich nicht „Störer" und deshalb 
nicht nach § 51 A b s . 2 N r . 2 G W B Beteiligte am Verwaltungsverfahren (K. Schmidt, S. 36 f.). 
Ihnen muß bei einem Verfahren nach § 18 G W B aber v o m Verfahren Kenntnis gegeben 
werden u n d sie müssen auf Antrag z u m Verfahren hinzugezogen werden (so auch K G , B . 
v. 28.11.1979, W u W / E O L G , 2247 / 2256). Für eine notwendige Bei ladung i n diesen Fällen 
auch K. Schmidt, i n : Immenga / Mestmäcker, § 51 Rdnr . 46, ders. B B 1981,761; FK.-Bracher, 
§51 Rdnr . 60 (Stand: November 1991); GK-Junge, § 51 Rdnr . 51 Rdnr. 51 (Stand: Dezember 
1981). D a m i t ist i m übrigen n o c h nichts darüber ausgesagt, ob den Gebundenen ein 
Antragsrecht für ein Einschreiten der Kartellbehörden zuzugestehen ist (so die Forderung 
von Emmerich, i n : Immenga / Mestmäcker, § 18 Rdnr . 248; von Venrooy, S. 179 ff.; anders 
B G H , B . v. 1.12.1977, W u W / E B G H 1515 f f ) . Das Gesetz kann sich insoweit auf eine 
objektive Schutzverpfl ichtung beschränken. Verfassungsnotwendig ist die Verfahrensbe-
teiligung erst, wenn es zu einem Verfahren kommt . 
11 So auchK. Schmidt, BB 1981,760; vgl . a u c h K G , B . v . 19.12.1979, W u W / E O L G 2 1 9 3 
(2194). 
1 2 W i e schon ausgeführt (oben C II 3, S. 128 ff.) ergibt sich aus § 51 A b s . 2 N r . 3 G W B , 
daß das G W B nicht davon ausgeht, daß sich die Verfügung nach § 18 G W B gegen den 
Gebundenen richtet (Kremer, S. 90). Über die Fälle des § 51 A b s . 2 N r . 1—3 und 5 hinaus 
kennt das G W B i n § 51 A b s . 2 N r . 4 G W B nur die Bei ladung nach dem Ermessen der Kar-
tellbehörde. Allerdings entschärft § 51 A b s . 2 N r . 3 G W B das aufgeworfene Problem i n 
gewisser Weise (vgl. K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 498). 
1 3 Siehe z u diesem Ansatz oben C II 3, S. 128 ff. 
Abnehmer oder Lieferanten. 1 4 Das O b u n d W i e einer E i n b i n d u n g solcher D r i t -
ter i n das Verwaltungsverhältnis zwischen Kartellbehörde u n d Ge- oder Ver-
botsadressaten ist eines der v o n der kartellverwaltungsrechtlichen D o g m a t i k 
z u bewältigenden Hauptprobleme. Umstr i t ten ist vor a l lem, inwieweit kartell-
behördliche Verfügungen nicht nur faktische Auswirkungen (etwa Verbesse-
rung der Wettbewerbssituation, wenn sich der Adressat gemäß einer kartellbe-
hördlichen Beschränkung verhält), sondern privatrechtsgestaltende W i r k u n -
gen haben können, vor al lem i m H i n b l i c k auf die den genannten Dr i t ten mög-
licherweise zustehenden Schadensersatzansprüche. Gefragt ist aus d e m Be-
reich des N e b e n - u n d Miteinanders v o n öffentlichem u n d privatrechtl ichem 
Drit tschutz nach der Existenz sog. Dependenzfälle, also der Präjudizierung 
privatrechtlichen Drittschutzes durch privatrechtsgestaltende Verwaltungsak-
te. 1 5 Lehnt m a n eine Brei tenwirkung ab, wäre die privatrechtsgestaltende W i r -
kung der kartellrechtlichen Verfügungen nur eine relative. Das , was der Verwal-
tungsakt i m Verhältnis der Vertragspartner zueinander erlaubt oder verbietet, 
kann i m Verhältnis z u außerhalb des Vertragsverhältnisses stehenden D r i t t e n 
gleichwohl verboten oder erlaubt bzw. gültig sein. 
Der Vorstellung einer weitgehenden Widerspruchslosigkeit der Rechtsord-
nung u n d dem Z i e l einer größtmöglichen Rechtssicherheit käme zweifellos die 
Auffassung entgegen, daß die kartellrechtlichen Verfügungen insgesamt privat-
rechtsgestaltend s ind, also sowohl gegenüber Adressaten wie gegenüber D r i t -
ten. 1 6 Sie führt jedoch z u einer Reihe v o n Schwierigkeiten. D i e erste betrifft die 
Beteil igung der Dr i t t en i m Verwaltungsverfahren. § 51 A b s . 2 G W B faßt den 
Kreis der Beteiligten i m Kartellverwaltungsverfahren eng u n d knüpft i n § 62 
A b s . 2 G W B die Anfechtungbeschwerdebefugnis an die Betei l igung hieran. Es 
bereitet nicht unerhebliche interpretatorische Schwierigkeiten, den betroffe-
nen Dr i t t en angesichts dieser einfachgesetzlichen Ausgangslage eine verfas-
sungsrechtlichen Erfordernissen genügende Beteiligtenstellung e i n z u -
räumen. 1 7 Es stellt sich daher die Aufgabe der Überprüfung entworfener 
Lösungsvorschläge an anerkannten verwaltungsrechtlichen u n d verfassungs-
1 4 Plastisch Soell, Festschrift für W a h l , S. 439: „Denn jede wettbewerbsbeeinflussende 
Maßnahme der Kartellbehörde begünstigt oder belastet uno actu die Adressaten u n d i m 
umgekehrten Verhältnis dazu die Konkurrenten, weil ihre W i r k u n g ebenso interdependent 
ist, wie die wirtschaftlichen Verhältnisse interdependent s ind, i n die sie eingreift ." Siehe 
auch dens., D i e Verwaltung 6 (1973), 501; allgemein auch K. Schmidt, Dr i t tschutz , S. 16 f.; 
Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 31, S. 42 f f . Für § 18 G W B siehe Liebs, Vertriebsverträge, S. 
77 f.; K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 50: Es sei die Dr i t twirkung , u m derentwillen 
sich das Gesetz für marktbeherrschende Abreden interessiert. Insofern ist es terminolo-
gisch berechtigt, allgemein v o n „Dritten" und nicht von „Konkurrenten" zu sprechen, denn 
betroffene Dritte sind durchaus nicht immer Konkurrenten i m eigentlichen S i n n , sondern 
u. U . auch K u n d e n oder Lieferanten (E. Koch, S. 22; K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, 
S. 591). 
1 5 Vgl . K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 603. 
16 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 158. 
1 7 Siehe dazu i m einzelnen unten G V, S. 329 ff. 
rechtl ichen Grundsätzen. Der zweite Problemaspekt folgt aus dem den Karte l l -
behörden eingeräumten Ermessen. A u c h wenn kartellbehördliche Verfügun-
gen zunächst punktue l l ergehen, führte eine angenommene Brei tenwirkung 
d o c h zur Umgestal tung ganzer Komplexe privatrechtlicher Rechte und Pflichten. 
Insofern greift die Frage nach genügender Best immtheit der gesetzlichen 
Ermächtigung noch nicht weit genug. Es geht schon darum, ob nicht eine 
solche Bre i tenwirkung i n das Reservat des formel len Gesetzgebers eingreift 
u n d zumindest für die Einführung v o n Ermessen überhaupt kein verfassungs-
rechtlicher Spielraum bleibt. 
2. Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Grundlage der Erörterung 
Eine Relativität behördlicher Verfügungen, also die Beschränkung der 
privatrechtsgestaltenden W i r k u n g e n einer kartellrechtlichen Verfügung auf die 
Vertragsbeteiligten, ist denkbar. Ähnliches oder zumindest Vergleichbares 
k o m m t auch i n anderen Bereichen v o r . 1 8 D i e Er laubnis , die ein Verwaltungsakt 
seinem Adressaten erteilt, braucht diesen nicht auch i n seinen privatrechtli-
chen Rechten u n d Pflichten ins Recht z u setzen. 1 9 § 13 A b s . 2 S. 2 V w V f G gibt 
für die verwaltungsverfahrensrechtliche Behandlung eine klare, rechtsstaatli-
chen Erfordernissen entsprechende L i n i e vor . Wer durch einen privatrechtsge-
staltenden Verwaltungsakt möglicherweise 2 0 private Rechte aberkannt be-
k o m m t , sie entgegen einer gesetzlich vorgesehen Möglichkeit unter U m -
ständen nicht erhält oder wem Pfl ichten auferlegt werden, ist, soweit dies der 
Behörde bekannt ist, v o n dem Verfahren z u unterrichten ( § 1 3 A b s . 2 S. 2 2. 
H S V w V f G ) u n d auf seinen Antrag h i n beizuladen ( § 1 3 A b s . 2 S. 2 1. H S 
V w V f G ) . Für Besondere Verwaltungsverfahren sieht das V w V f G vor dem mögli-
chen Eintr i t t einer materiellen Präklusionswirkung nach § 7 5 A b s . 2 S. 1 V w V f G 
ein Anhörungsverfahren vor (§ 73 A b s . 4 V w V f G ) , bei dem auch rechtsgestal-
tend Betroffene ihren Standpunkt vorbr ingen können. In ähnlicher Weise geht 
der Ausschlußwirkung nach § 14 B I m S c h G eine Öffentlichkeitsbeteiligung 
nach § 10 B I m S c h G i . V m . §§ 8 ff. der 9. B I m S c h V O voraus. A u c h die Begrün-
dung subjektiver (und über § 823 A b s . 2 B G B privatrechtlicher) Rechte durch 
die Baulei tplanung erfolgt nach einer umfassenden Bürgerbeteiligung (§ 3 
B a u G B ) . 
Verwaltungsprozeßrechtlich vermittelt die mögliche Beeinträchtigung p r i -
vatrechtlicher Posit ionen, vor al lem v o n Schadensersatz-, Beseitigungs- oder 
Unterlassungsansprüchen durch einen Verwaltungsakt die Anfechtungsbefug-
nis nach § 42 A b s . 2 V w G O bzw. das Recht auf notwendige Bei ladung nach 
1 8 Es handelt sich u m einen Ausschnit t aus dem großen Thema der relativen Rechtswid-
rigkeit. Siehe H. H. Rupp, Grundfragen, S. 15. 
1 9 Siehe in diesem Zusammenhang schon die Ausführungen zur beschränkten Feststel-
lungswirkung v o n Tarifgenehmigungen, oben F I V 3, S. 304 ff. 
2 0 Z u dieser notwendigen Ergänzung des Wortlauts des § 13 Abs . 2 S. 2 V w V f G siehe 
Clausen, i n : Knack, V w V f G , § 13 Rdnr. 4.1. 
§ 65 A b s . 2 V w G O . 2 1 D i e Auffassung, nur die drohende Verletzung v o n öffent-
l ich-rechtl ichen Rechtsposit ionen berechtige zur A n f e c h t u n g , 2 2 ist gegenüber 
dieser These unschädlich. A u c h obligatorische Rechte unterstehen dem Schutz 
des A r t . 14 G G . Z u m i n d e s t diese Verfassungsbestimmung vermittelt deshalb 
auch öffentlich-rechtlichen Schutz . 2 3 
/// Ausgangspunkte für die Bestimmung der subjektiven Grenzen 
privatrechtsgestaltender Verwaltungsakte im GWB 
1. Privatrechtsgestaltende Verfügungen nach dem GWB 
und dem europäischen Kartellrecht 
Schadensersatzansprüche Drit ter entstehen nach der K o n z e p t i o n des G W B 
auf zweierlei mögliche Weise. Das G W B unterscheidet zwischen Ansprüchen, 
die sich unmittelbar aus drittschützenden Rechtsnormen ergeben, u n d solchen 
aus drittschützenden Verfügungen ( § 3 5 A b s . 1 G W B ) . Jedenfalls für solche 
N o r m e n , denen sich eine drittschützende Intention entnehmen läßt u n d die 
v o m Gesetzgeber als Verbotsnormen formuliert worden s ind, ist ein kartellbe-
hördliches Konkretisierungsverfahren nicht erforderlich. § 3 7 a A b s . 1 u n d A b s . 
2 G W B geben zwar die Befugnis zur Untersagungsverfügung. In § 37 a A b s . 1 
G W B wird aber —wie bereits ausgeführt— 2 4 an einen bereits nichtigen Vertrag 
auf der Tatbestandsseite angeknüpft. Sämtliche i n § 37 a A b s . 1 G W B genann-
ten Verbote s ind daher ipso iure sanktionsbewehrt, die Verhaltensweisen s ind 
„verboten" u n d nicht nur „verbietbar". 2 5 A u c h i m europäischen Kartellrecht 
s ind wettbewerbshindernde Vereinbarungen i m Grundsatz ipso iure n icht ig 
(Art. 85 A b s . 2 E W G V ) . 2 6 
2 1 Siehe etwa K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 463 und die ausführlichere Darstel-
lung oben F IV, S. 301 ff. 
2 2 So Kopp, V w G O , § 42 Rdnr . 45. 
2 3 Siehe auch Kopp, V w G O , § 42 Rdnr. 45: D i e meisten durch das Privatrecht geschütz-
ten Interessen seien zugleich durch das öffentliche Recht geschützt, soweit nicht spezielle 
Grundrechte einschlägig seien, durch A r t . 2 A b s . 1 und A r t . 14 G G . Ebenso Jarass, D V B l . 
1976, 737. 
2 4 Siehe oben A V 4 c, S. 33 f. 
2 5 Entgegen GK-Fischotter, § 37 a Rdnr. 4 (Stand: 1982), läßt sich auch für § 37 a A b s . 1 
G W B v o n „Verboten" sprechen. Daß Rechtsfolge des Abschlusses eines z. B . gegen § 1 G W B 
verstoßenden Vertrages zunächst „nur" die zivilrechtl iche Unwirksamkeit ist, ist — anders 
als Fischotter dies sieht —kein Gegenargument. Es ist nicht konstitutives M e r k m a l eines Ver-
botes, daß hieran strafrechtliche Sanktionen gebunden sind. 
2 6 A r t . 1 E W G - K a r t e l l V O . Siehe dazu E u G H , Urt . v. 6.2.1973, Slg. 1973, 77 (86); Gra-
b'\tz-Koch, A r t . 85 Rdnr . 138; Steindorff, Festschrift für Ophüls, S. 213. Daß der Grundsatz 
der Nichtigkeit gerade i n der Rechtsprechung des E u G H (vor allem i m H i n b l i c k auf sog. 
Altkartelle) nicht immer hinreichenden Ausdruck gefunden hat, kann an dieser Stelle nicht 
vertieft werden. Siehe dazu R. Knöpfle, W u W 21 (1971), 82 ff. 
O f t hängen jedoch die z ivi l recht l ichen Folgen v o n Kartellrechtsverstößen 
(auch) v o n verwaltungsbehördlichen Verfügungen ab. Im europäischen Karte l l -
recht gilt das für alle Maßnahmen nach A r t . 85 A b s . 3 E W G V . D a A r t . 85 A b s . 1 
E W G V i m Sinne v o n § 823 A b s . 2 B G B Schutzgesetzeigenschaft hat , 2 7 bleibt 
eine Freistellung nicht ohne A u s w i r k u n g auf die privatrechtliche Rechtslage. 2 8 
Eine Einzel fre is te l lung nach A r t . 85 A b s . 3 E W G V u n d der E W G - K a r t e l l V O ist 
ein privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt. 2 9 Liegt allerdings nicht eine E i n -
ze l - , sondern eine Gruppenfreiste l lung durch eine Gruppenfreistellungsver-
ordnung ( G V O ) vor , ist zunächst kein privatrechtsgestaltender Vorgang i m 
Sinne dieser Untersuchung gegeben. D e n n auf diese Weise wird die Verbots-
n o r m des A r t . 85 A b s . 1 E W G V normat iv begrenzt. Es handelt sich also u m 
einen privatrechtsausgestaltenden Rechtssetzungsakt. 3 0 Z u privatrechtsgestal-
tenden Verwaltungsakten k o m m t es i n diesem R a h m e n jedoch dann, wenn i m 
R a h m e n einer G V O ein Widerspruchsverfahren vorgesehen ist . 3 1 D i e Unter-
nehmen k o m m e n i n diesen Fällen i n den Genuß einer Freistellung, wenn die 
Vereinbarung angemeldet worden ist u n d die K o m m i s s i o n innerhalb v o n sechs 
2 7 Für die Regelungen des M U V zunächst ablehnend allerdings B G H , U r t . v. 14.4.1959, 
Z 30, 74 (87); später aber für eine Schutzgesetzeigenschaft von N o r m e n der europäischen 
Verträge i . S. v. § 823 A b s . 2 B G B E u G H , U r t . v. 30.1.1974, Slg. 1974,51 (62): „Da die i n den 
A r t . 85 A b s . 1 u n d 86 enthaltenen Verbote ihrer Natur nach geeignet s ind, i n den Beziehun-
gen zwischen E inze lnen unmittelbare W i r k u n g e n z u erzeugen, lassen sie unmittelbar i n 
deren Person Rechte entstehen, welche die Gerichte der Mitgliedstaaten z u wahren haben." 
Ebenso E u G H , U r t . v. 10.7.1980; Slg. 1980,2481 (2500); ausführl ich/ F Baur, E u R 1988, 
257 f f ; weiterhin Grabitz-Koch, A r t . 85 Rdnr . 149; Pipkorn, i n : v o n der Groeben / 
Thies ing / Eh lermann , A r t . 85 A b s . 2 Rdnr . 105 f.; Mestmäcker, Europäisches Wettbewerbs-
recht, S. 574 ff.; G . Wiedemann, Band I, AT, Rdnr. 18. 
2 8 Siehe für das Verhältnis der Vertragspartner zueinander E u G H , Urt . v. 6.2.1973, Slg. 
1973, 77 (87); für Ansprüche Dritter E u G H , U r t . v. 10.7.1980, E u G H , Slg, 1980, 2481 
(2499). Sehr deut l ich Mestmäcker, Europäisches Wettbewerbsrecht, S. 578: D i e Freistellung 
v o m Verbot nach A r t . 85 A b s . 3 E W G V führe dazu, daß mit der Tatbestandsmäßigkeit auch 
die Rechtswidrigkeit der H a n d l u n g gegenüber Dr i t ten entfalle. Das dürfte sich i m übrigen 
auch aus A r t . 9 A b s . 3 K a r t e l l V O ergeben. Siehe weiterhin von Bary, S. 41. 
29 Grabitz-Koch, A r t . 85 Rdnr. 154; Müller-Graf, E u R 1992,11. Gleiches wird man für ein 
unrichtiges Negativattest nach A r t . 2 E W G - K a r t e l l V O annehmen müssen (zur Problematik 
des Negativattestes siehe schon oben A V 6 a, S. 56 f.). Aus der E W G - K a r t e l l V O ergibt sich 
kein H i n w e i s , daß die Erklärung nach A r t . 2 E W G - K a r t e l l V O geringere Bindungswirkung 
für die nationalen Behörden und Gerichte haben sol l , als eine ausdrückliche Freistellung 
(anders Greiffenhagen, S. 160 f.; Grabitz-Pernice, nach A r t . 87 Rdnr . 1). A u c h vor Ertei lung 
eines Negativattestes besteht die Anhörungspflicht nach A r t . 19 A b s . 3 E W G - K a r t e l l V O ; 
auch A r t . 9 A b s . 3 E W G - K a r t e l l V O stellt die Erte i lung eines Negativattestes gleichberech-
tigt neben die Verfahren nach A r t . 3 und A r t . 6 E W G - K a r t e l l V O . 
3 0 Siehe nur Grabitz-Koch, A r t . 85 Rdnr. 188; Schröter, i n : v o n der Groeben / Thies ing / 
Ehlermann, A r t . 85 A b s . 3, Rdnr. 141 f f ; G. Wiedemann, Band I, AT, Rdnr . 37. Z u r Heraus-
nahme aus der Themenstel lung dieser Arbe i t siehe oben A III 1,S. 6 ff. A u f die Frage, inwie-
weit A r t . 85 A b s . 1 und A b s . 3 E W G V unter einem Vorbehalt der Durchführungsgesetzge-
bung stehen (dazu Grabitz-Pernice, A r t . 87 Rdnr. 3 f f ) , braucht an dieser Stelle nicht einge-
gangen z u werden. 
3 1 Siehe dazu vor allem G. Wiedemann, Band I, AT, Rdnr. 195 ff. 
M o n a t e n keinen Widerspruch einlegt. 3 2 E i n W i d e r s p r u c h der K o m m i s s i o n ist 
deshalb ein privatrechtsgestaltender Hoheitsakt , weil die Legalisierungswir-
kung des Fristablaufs gestoppt und nur über eine ausdrückliche Freistellungs-
entscheidung nach der E W G - K a r t e l l V O eine Wirksamkei t der Vereinbarung 
hergestellt werden kann. Der Widerspruch verlängert also den zivi lrechtl ichen 
Zustand der schwebenden Unwirksamkei t der Vereinbarung. 
Sehr vie l größere Bedeutung als i m europäischen Kartellrecht hat das Thema 
„Privatrechtsgestaltung" aber für den Bereich des G W B . Hier gibt es zunächst 
sog. Schutzverfügungen ( § 3 5 A b s . 1, A b s . 2 G W B ) , z . B . das Verbot der A n w e n -
dung neuer gleichartiger B i n d u n g e n nach § 18 G W B . 3 3 Es k o m m t z u einer 
gewollten, konstitutiven Änderung privatrechtlicher Rechte und Pflichten. Bei 
Verstoß gegen die Schutzverfügung entstehen privatrechtliche Schadensersatz-
ansprüche. 3 4 Der Erlaß v o n Schutzverfügungen ist jedoch nur ein Teil der p r i -
vatrechtsgestaltenden Tätigkeit der Kartellbehörden, z u d e m ein praktisch 
bedeutungsloser. 3 5 Der andere besteht i n der E i n w i r k u n g auf rechtsgeschäft-
liche Vereinbarungen, etwa die Unwirksamkeitserklärung bestimmter Verträge 
nach § 18 G W B . D a b e i handelt es sich nicht u m Schutz Verfügungen nach § 35 
A b s . 1 S. 1 2. Var. G W B . 3 6 Der Verwaltungsakt verlangt nicht eine bestimmte 
Verhaltensweise, sondern führt eine unmittelbare u n d abschließende Ände-
rung der Privatrechtslage herbei . 3 7 Gegen eine solche Verfügung läßt sich also 
i m Sinne des § 35 A b s . 1 S. 1 G W B nicht „verstoßen", denn sie wirkt nicht ge-
oder verbietend, sondern rechtsgestaltend. 3 8 
3 2 Ausführlich G. Wiedemann, Band I, AT, Rdnr . 195. A u f die sehr umstrittene Frage, ob 
das Widerspruchsverfahren überhaupt mit primärem Gemeinschaftsrecht, vor al lem mit 
A r t . 85 A b s . 3 E W G V vereinbar ist, kann an dieser Stelle nicht eingegangen werden. Skep-
tisch C. W Neumann, R I W 1985, 98. 
3 3 Schutzverfügungen sind weiterhin die Untersagungsverfügung nach § 2 2 Abs . 5 G W B 
(siehe GK-Benisch, § 35 Rdnr . 17 — Stand: M a i 1982), Verbotsverfügungen nach § 17 Abs . 
1 S. 1 G W B , nach § 27 G W B , § 104 A b s . 2 S. 1 G W B u. a.. Siehe hierzu und zu weiteren Bei-
spielen GK-Benisch, § 35 Rdnr. 18; Emmerich, i n : Immenga / Mestmäcker, § 35 Rdnr . 69. 
3 4 Siehe Emmerich, i n : Immenga / Mestmäcker, § 35 Rdnr. 76. 
35 Emmerich, i n : Immenga / Mestmäcker, § 35 Rdnr . 66; zu den Gründen auch K. 
Schmidt, Kartelldeliktsrecht, S. 61: Es widerspreche unternehmerischer Vernunft, ein Ver-
halten fortzusetzen, gegen das schon mittels Mißbrauchsverfügung eingeschritten worden 
sei. 
3 6 Dies wird nicht immer hinreichend beachtet. Etwas unklar etwa Emmerich, i n : 
Immenga / Mestmäcker, § 35 Rdnr. 44 (nicht alle Verfügungen nach § 18 G W B sind Verbote 
und damit potentielle Schutzverfügungen). Ebenfalls zu weitgehend GK-Benisch, § 35 
Rdnr. 18 (Stand: M a i 1982), der i n der Unwirksamkeitserklärung nach § 3 A b s . 4 i . V. m. 
Abs . 3 N r . 3 G W B u . U . eine Schutzverfügung sehen w i l l . A u f g r u n d seiner K o n z e p t i o n k o n -
sequenterweise anders hingegen K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 365, ders. i n : 
Immenga / Mestmäcker, § 63 Rdnr. 22 ff. 
3 7 So zutreffend Clodius, S. 45 tt.\Jörißen, S. 30; Liebs, Vertriebsverträge, S. 25. 
38 Liebs, S. 25 f. 
2. „Verfahrensdurchgriff und öffentlich-rechtlich 
vermittelter Drittschutz 
Im Verhältnis der Vertragspartner zueinander ist ein Vertrag, den die Karte l l -
behörde durch privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt für unwirksam erklä-
ren w i l l , bis z u dem i n der Verfügung genannten Zei tpunkt w i r k s a m . 3 9 Rechts-
wirksamkeit inter partes bedeutet aber nicht zwingend auch Rechtmäßigkeit 
des vertraglich vereinbarten Verhaltens bzw. Unterlassens i m H i n b l i c k auf 
Dr i t te . Beide Fragen lassen sich voneinander trennen. Es gibt deshalb zwei 
grundsätzliche Lösungsansätze für die Frage nach der Drit trelevanz v o n i m 
Adressatenverhältnis gestaltender kartellrechtlicher Verfügungen. Diskutiert 
werden sie vor al lem anhand der Best immungen des § 18 4 0 u n d § 22 G W B 4 1 . 
D i e eine Auffassung verlangt ein privatrechtsgestaltendes Tätigwerden der Kar-
tellbehörden vor der Anerkennung v o n Schadensersatzansprüchen. 4 2 Was 
n o c h nicht erlaubt worden ist, darf nicht als erlaubt behandelt werden, was 
n o c h nicht verboten worden ist, nicht als verboten. 4 3 Diese M e i n u n g plädiert 
also für einen G l e i c h l a u f v o n behördlicher Tätigkeit und privater Rechtslage 
u n d gesteht damit kartellrechtlichen Verfügungen „Breitenwirkung" z u . Für die 
Mißbrauchsaufsicht (§§ 18,22 A b s . 4 ,27 G W B ) u n d die Widerspruchskartelle 
(§§ 2, 3, 5 a, 5 b G W B ) ist die A n e r k e n n u n g der zugrundeliegenden Verbie-
tungsnormen als Schutzgesetz i m Sinne v o n § 35 A b s . 1 G W B erst i n dem 
M o m e n t möglich, wenn die wirksame kartellbehördliche Verfügung vorliegt. 
39 Biedenkopf Vertragliche Wettbewerbsbeschränkung, S. 210; Emmerich, i n : Immenga / 
Mestmäcker, § 18 Rdnr. 230. 
4 0 N a c h h . M . ist § 18 G W B kein Schutzgesetz, siehe GK-Fikentscher /Straub, § 18 Rdnr. 
383 (Stand: 1987); Gleiss/Kracht, N J W 1959, 952; Müller-Laube, Privater Rechtsschutz, S. 
49 ff.; K. Schmidt, Kartelldeliktsrecht, S. 75 f f , dens., Kartellverfahrensrecht, S. 273 ff. Für 
die A n n a h m e einer Schutzgesetzeigenschaft Emmerich, i n : Immenga / Mestmäcker, § 35 
Rdnr . 46 m.w.N.'Jansen, S. 123 ff. Ausführliche Darstel lung des Meinungsstandes auch bei 
Liebs, Vertriebs vertrage, S. 32 ff. 
4 1 Z u r Diskuss ion über den drittschützenden Charakter von § 22 G W B siehe ausführ-
l i ch Jörißen, D i e Schutzgesetzeigenschaft des § 2 2 G W B i . S. d . § 3 5 G W B (1983); weiterhin 
Kremer, S. 52 f. und Müller-Laube, Privater Rechtsschutz, S. 49 f f , jeweils m . w. N . A b l e h -
nend hinsicht l ich eines drittschützenden Charakters BT-Drs . 8/2136, S. 15 (Begründung 
zur 4. G W B - N o v e l l e 1980); Möschel, i n : Immenga / Mestmäcker, § 22 Rdnr. 190; auch de 
lege ferenda K. Schmidt, Kartelldeliktsrecht, S. 69 f f ; de lege lata B G H , U r t . v. 22.10.1973, 
N J W 1974, 901 (901). A b l e h n e n d z u dieser Entscheidung Emmerich, N J W 1974, 903; für 
einen drittschützenden Charakter ders., Z H R 140 (1976), \ \6\Jansen, S. I3\;jörißen, aaO, 
durchgehend; Mestmäcker, A c P 168 (1968), 252; H.-U. Müller, S. 76; Müller-Laube, Privater 
Rechtsschutz, S. 66 f.; Vollmer, D B 1979, 2217. 
4 2 So vor al lem K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 248 f f , ders., Gerichtsschutz, 
S. 70; Kapp, S. 201 ff.; Liebs, Vertriebsverträge, S. 32 f f ; von Venrooy, S. 182 ff. Diese Auffas-
sung liegt auch der Gesetzesbegründung zur 4. G W B - N o v e l l e zugrunde. Siehe BT-Drs . 8/ 
2136,S. 15; vg l . auchK. Schmidt, Gerichtsschutz,S.71 f.;Lerche/Degenhards. 16 f f . : „Miß-
brauchsaufsicht als gestaltende Konkret is ierung." 
43 Gleiss /Kracht, N J W 1959,973; K. Schmidt, Karte 11 verfahrensrecht, S. 263; GK-Fikent-
scher/Straub, § 18 Rdnr. 384 (Stand: 1987). 
Umgekehrt ist bei den Erlaubniskartel len ( § § 4 , 5 A b s . 2 ,5 A b s . 3 ,6 A b s . 2 ,7 , 8 
G W B ) das Verhalten auch z iv i l recht l ich erst dann gegenüber Dr i t ten rechtmä-
ßig, wenn die Erlaubnis erteilt ist. 
Die Gegenauffassung—sog. Theorie des Verfahrensdurchgriffs—will gegebe-
nenfalls auch ohne behördliche Verfügung privatrechtliche Ansprüche Dritter 
wegen Schutzgesetzverletzung anerkennen. 4 4 In ihr k o m m t das grundsätzliche 
Anl iegen z u m Ausdruck , dem Privatrecht die Unabhängigkeit v o n staatlicher 
Aufsichtspraxis z u erhalten. 4 5 Sie bestreitet, daß kartellrechtliche Verfügungen 
notwendige Voraussetzungen für Schadensersatzansprüche Dritter s ind. 
Schutznormen zugunsten Drit ter könnten, auch wenn sie i m Verhältnis Behör-
de—Adressat erst dann sanktionsbewehrt s ind, wenn eine Verfügung erlassen 
ist (bzw. wenn die Sankt ion aufgehoben w i r d , wenn die Erlaubnis vorliegt), 
trotzdem unabhängig hiervon zivi lrechtl iche Ansprüche auslösen. 4 6 D e n 
Rechtsfolgen, mi t denen der Gesetzgeber den Tatbestand einer N o r m verbun-
den habe, könne nicht en tnommen werden, ob die N o r m nicht außerdem auch 
Schutzgesetzcharakter besitze. 4 7 
Der umrissene Meinungsstreit kann an dieser Stelle nicht umfassend, d. h . 
vor al lem nicht unter Berücksichtigung der Besonderheiten einzelner N o r m e n 
des G W B abgehandelt werden. Es muß der insoweit zuständigen Privatrechts-
wissenschaft überlassen bleiben, z u entscheiden, für welche Best immungen i m 
einzelnen die Eigenschaft als Schutzgesetz i m Sinne v o n § 35 A b s . 1 G W B 
angenommen werden kann bzw. inwieweit der Kreis der Schutzgesetze z u m i n -
dest de lege ferenda auszuweiten ist . 4 8 Es geht an dieser Stelle nur u m die vor-
gelagerte, m i t verfassungs- u n d verwaltungsrechtlichen Überlegungen z u 
beantwortende Frage, inwieweit die Existenz v o n privatrechtlichen Scha-
densersatzansprüchen (paradigmatisch diskutiert an § 35 A b s . 1 G W B ) v o m 
Vorliegen bzw. NichtVorliegen kartellbehördlicher Verfügungen abhängig 
gemacht werden kann. Soweit i n dem einen oder anderen Zusammenhang, vor 
allem i m H i n b l i c k auf die Bes t immungen v o n § 18 u n d § 2 2 G W B , zugunsten 
der Lehre v o m Verfahrensdurchgriff Stel lung genommen w i r d , geht es nur u m 
die Richtigkeit oder Unricht igkei t der Grundprämisse der Gegenauffassung, 
nämlich die behauptete Breitenwirkung kartellbehördlicher Erlaubnisse. 
4 4 So Biedenkopf, Vertragliche Wettbewerbsbeschränkung, S. 218 ff.; Clodius, S. 116 f f ; 
Emmerich, Öffentliche Unternehmen, S. 336 f., ders. i n : Immenga / Mestmäcker, § 3 5 Rdnr. 
46; Jansen, S. 125; E. Koch, S. 67 f. und S. 105 ff.; unter dem Vorbehalt einer entsprechen-
den Einzelanalyse jeder Mißbrauchsbestimmung auch Müller-Laube, Privater Rechts-
schutz, S. 42. 
45 Mertens, A c P 178 (1978), 258. 
4 6 Ausführlich z u m Streitstand bezüglich einzelner Best immungen des G W B K. 
Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 248 ff. 
4 7 So vor allem Emmerich, Öffentliche Unternehmen, S. 336 {.'Jörißen, S. 23 f f ; Mest-
mäcker, A c P 168 (1968), 252 ff.; zust immend Möschel, Oligopolmißbrauch, S. 210 f. 
4 8 Vgl . dazu etwa Benisch, Festschrift für H a r t m a n n , S. 37 ff. m . w. N . 
D i e Problematik des Verfahrensdurchgriffs beschränkt sich i m übrigen nicht 
auf den Bereich des Kartellrechts. D i e Diskuss ion u m seine Zulässigkeit wird 
m i t ähnlichen Argumenten auch i m Umweltrecht geführt. So findet sich die 
Auffassung, daß etwa § 5 oder § 22 B I m S c h G auch dann als Schutzgesetze i m 
Sinne v o n § 823 A b s . 2 B G B anerkannt werden können, wenn kein Verwaltungs-
akt z u i h r e m V o l l z u g ergangen is t . 4 9 E i n Verstoß gegen § 823 A b s . 2 B G B sol l 
sogar d a n n i n Betracht k o m m e n , wenn sich der Betreiber an die Anforderun-
gen eines Genehmigungsbescheides gehalten hat . 5 0 E ine ausführlichere Dis -
kuss ion dieser Thesen findet allerdings anders als i m Karteilrecht kaum statt. 
Sie ist auch deshalb entbehrl ich, weil sich Verkehrssicherungspflichten, die 
neben die Anforderungen i m Genehmigungsbescheid treten, i n § 823 A b s . 1 
B G B ansiedeln lassen. 5 1 Trotzdem zeigt dieses Beispiel , daß sich eine Diskus-
s ion über die Zulässigkeit des Verfahrens durchgriffs i n seiner Relevanz nicht 
auf das Kartellrecht beschränken m u ß . Sie hat v ie lmehr allgemeine Bedeutung 
für die gesamte Rechtsordnung. 5 2 
3. Ausgangspunkte in Rechtsprechung und wissenschaftlicher Diskussion 
Privatrechtsgestaltendes H a n d e l n durch Hoheitsakt ist Verwaltungstätigkeit. 
Gegen die Einschal tung v o n Behörden i n die Gestaltung der privaten Rechts-
lage gibt es z u m einen an dieser Stelle nicht z u vertiefende allgemeine rechts-
polit ische Einwände. 5 3 D i e teilweise vehementen Plädoyers für einen Rückzug 
der Wirtschaftsaufsicht u n d eine Bes innung auf privatrechtliche Durchset-
z u n g s m i t t e l 5 4 treffen i m Kartellrecht jedoch auch auf einen posit iven rechts-
dogmatischen Resonanzboden. D i e verhältnismäßig kleinen Kartellbehörden 
sind k a u m i n der Lage, w i r k l i c h umfassend kontrol l ierend tätig z u werden. 5 5 
Die Behörden müssen Schwerpunkte b i lden u n d vor al lem dort eingreifen, wo 
49 Marburger,.56. DJT, C . 122 f.; MxxKo-Mertens, § 823 Rdnr. 154 a; vgl . auch Medicus, 
J Z 1986, 783; F. Baur, J Z 1974, 660; Diederichsen, B B 1986, 1727. 
50 Marburger, 56. DJT, C 123. 
51 Marburger, 56. DJT, C 123; Medicus, J Z 1986, 783. 
5 2 A u f einen weiteren Fall v o n „VerfahrensdurchgrifP weist die Entscheidung des B G H , 
Urt . v. 29.9.1992, N J W 1993, 53 (53) h i n : Im Verhältnis z u m Schädiger kann ein Mitver-
schulden des Geschädigten auch dann entfallen, wenn eine Ausnahmegenehmigung i m 
H i n b l i c k auf die Anlegung von Sicherheitsgurten (§ 21 a S t V O i . V. m . § 46 A b s . 1 N r . 5 b 
S t V O ) nicht erteilt war, jedoch hätte erteilt werden müssen, falls sie beantragt worden wäre. 
Eine A b w e i c h u n g gegenüber den hier diskutierten Fällen ergibt sich allerdings daraus, daß 
es nicht u m einen Primäranspruch, sondern die Konkretisierung einer Obliegenheit nach 
§ 254 A b s . 1 B G B geht ( B G H , aaO). D i e Ertei lung einer Ausnahmegenehmigung ist i m 
übrigen nach den i n dieser Untersuchung gewonnen Kriterien nicht privatrechtsgestaltend 
(da verschuldensbezogen). 
5 3 Sog. Deregulierungsdebatte. Siehe dazu allgemein Berg, Die Verwaltung 21 (1988), 
321; Ehlers, Wirtschaftsaufsicht, Rdnr. 458 m . w. N . 
5 4 V g l . Emmerich, i n : Immenga / Mestmäcker, § 35 Rdnr. 10 ff. 
55 Emmerich, i n : Immenga / Mestmäcker, § 35 Rdnr . 11, ders., Z H R 140 (1976), 117; E. 
Koch, S. 68; Kremer, S. 72; vgl . auch B G H , B . v. 25.10.1983, D B 1984, 1674 (1675). 
dies z u m Schutz des Wirtschaftsablaufs besonders erforderlich ist . 5 6 W i l l das 
G W B seine Schutzwirkungen flächendeckend und nicht nur vereinzelt entfal-
ten (nichts anderes kann als Argumentationsgrundlage für die Auslegung ein-
zelner Best immungen des G W B dienen), ist dies nur dann möglich, wenn es 
auf eine Tätigkeit der Kartellbehörden — untechnisch gesprochen — nicht ent-
scheidend ankommt , also letzt l ich die einzelnen Marktte i lnehmer auch selb-
ständig i m Wege zivilprozessualer Klage gegen marktbeschränkendes oder dis-
kriminierendes Verhalten vorgehen können. Dieser Gedanke spiegelt sich i n 
der „Taxiflug"-Entscheidung des B G H 5 7 wieder . 5 8 Das Gericht hat dort den 
Standpunkt vertreten, daß dann, wenn sich ein zivilrechtl icher Klageanspruch, 
der sich auf die A b w e h r rechtswidrigen Verhaltens eines Unternehmens richtet, 
nach seinen Voraussetzungen u n d seinem Inhalt deckt m i t einer auch i m Ver-
waltungsverfahren erreichbaren Maßnahme, in der Regel ein A n s p r u c h auf 
behördliches Tätigwerden ausgeschlossen is t . 5 9 
E i n e n eindeutigen Hinweis z u m T h e m a Verfahrensdurchgriff enthält die 
Entscheidung gle ichwohl nicht. Es wurde nicht ohne kartellbehördliches Ver-
fahren ein zivi lrechtl icher A n s p r u c h aus § 22 G W B hergeleitet, sondern ein 
A n s p r u c h auf Einschreiten durch die Kartellbehörde abgelehnt, weil e in z i v i l -
rechtlicher A n s p r u c h m i t gleichem Inhalt nach §§ 26 A b s . 2 ,35 G W B gegeben 
war . 6 0 D i e Rechtsprechung des B G H enthält auch ansonsten eher A n d e u t u n -
gen als Antworten zur Frage der Zulässigkeit des Verfahrensdurchgriffs bzw. zur 
Notwendigkeit eines öffentlich-rechtlich vermittelten Drittschutzes. So hat 
sich der Kartellsenat i m „Bauindustrie"- 6 1 u n d i m „Fahrlehrer"-Beschluß 6 2 
gegen die Auffassung gestellt, es bestände ein zwingender Gle i ch lauf v o n 
öffentlich-rechtlichem u n d privatrechtl ichem D r i t t s c h u t z . 6 3 A u c h die Unter-
5 6 B G H , D B 1984, 1674 (1675); E. Koch, S. 68. 
5 7 B . v . 14.11.1968, Z 51, 61 ff. 
5 8 Siehe dazu und zu weiteren Entscheidungen i n diesem Zusammenhang Möschel, i n : 
Immenga / Mestmäcker, § 22 Rdnr. 189. 
5 9 B G H , B . v. 14.11.1968, Z 51, 61 (67), betreffend das Verhältnis v o n §§ 22 und 26 
G W B ; bestätigt v o n B G H , B . v . 25.10.1983, D B 1984,1674 (1675) für § 3 7 a und § 2 6 G W B ; 
ebenso O L G Cel le , B . v. 21.02.1973, W u W / E O L G 1387(1391). Zus t immend etwa Möschel, 
i n : Immenga / Mestmäcker, § 22 Rdnr. 190. A b l e h n e n d K. Schmidt, i n : Immenga / Mest-
mäcker, § 51 Rdnr. 11. 
6 0 So zutreffend K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 623 ff. 
6 1 B .v . 15.7.1966,Z46,168 (188): Die Eintragung v o n Wettbewerbsregeln hindere einen 
Betroffenen nicht an der Verfolgung v o n Schadensersatzansprüchen nach § 35 G W B . 
6 2 B. v. 14.3.1968, N J W 1968, 1723 f f , ebenfalls im H i n b l i c k auf Wettbewerbsregeln. 
6 3 So interpretiert auch K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 604, die Entscheidungen. 
Vgl . auch B G H , Ur t . v. 4.4.1975, J Z 1976, 28 (29): E i n Unternehmen brauche sich bei der 
drohenden Gefährdung seiner Interessen am freien Wettbewerb nicht auf das Eingreifen 
der Kartellbehörde verweisen lassen. Siehe auch jüngst B G H , Urt . v. 6.10.1992, N J W 1993, 
396 LS 1: „Behindert ein Energieversorgungsunternehmen mit Gebie tsmonopol u n b i l l i g 
die Verwertung v o n Strom aus einem Wasserkraftwerk, können dem Betreiber des Wasser-
kraftwerks auf § 2 6 A b s . 2 G W B gestützte Ansprüche zustehen; § 103 A b s . 5 G W B schließt 
dies nicht aus." 
Scheidung zwischen Verbot u n d Verbotssanktion, auf die die Theorie v o m Ver-
fahrensdurchgriff maßgeblich aufbaut, ist v o n der Rechtsprechung des B G H 
für § 15 G W B (also i n anderem Zusammenhang) fruchtbar gemacht w o r d e n . 6 4 
Anerkannt wird die Theorie v o m Verfahrensdurchgriff v o m B G H allerdings 
für die B e s t i m m u n g des § 27 G W B ; das Gericht bejaht einen A n s p r u c h aus 
§§ 35, 27 G W B auch ohne vorhergehende kartellrechtliche Verfügung. 6 5 Zwar 
ist § 27 G W B durchaus eine Vorschrift m i t Sondercharakter, vor al lem deshalb, 
wei l sich dort das Problem der Brei tenwirkung nicht stellt . 6 6 Eine allgemeine 
Tendenz des B G H i m H i n b l i c k auf die Anerkennung der Theorie v o m Verfah-
rensdurchgriff läßt sich deshalb der Entscheidung w o h l nicht entnehmen. 
I m m e r h i n verlängert der B G H die Indizienkette gegen die Theorie v o m öffent-
l ich-recht l ich vermittelten Dri t tschutz dadurch, daß er es als „ungewöhnlich" 
bezeichnet, für die Durchsetzung privatrechtlicher Ansprüche eine Verwal-
tungsbehörde einzuschalten; er qualif iziert ein solches Verfahren als „unprak-
t isch" . 6 7 
4. Nichtrelevante Vorfragen und Argumente 
D i e wissenschaftliche Diskuss ion über die Zulässigkeit der A n n a h m e eines 
Verfahrensdurchgriffs verlief bisher nicht immer genügend differenziert . 6 8 So 
ist die Behauptung, die Theorie v o m Verfahrens durchgrif f führe ins „kartell-
rechtliche C h a o s " , 6 9 nur dann nachzuvol lz iehen, wenn m a n die eigenen, ent-
gegengesetzten kartelldeliktsrechtlichen Grundvorste l lungen als al lein maß-
geblich zugrunde legt. Genauso ist allerdings auch zweifelhaft, ob denen, die 
sich gegen die Zulässigkeit eines Durchgriffs wenden, eine „Verwechslung v o n 
Tatbestand u n d Rechtsfolge" 7 0 vorgeworfen werden k a n n . 7 1 Beide Lösungen, 
also Verfahrensdurchgriff u n d öffentlich-rechtlich vermittelter Dri t tschutz , 
6 4 Siehe B G H , Urt . v. 8.10.1958, Z 28, 209 (212): „Obwohl § 15 G W B dem Wortlaut 
nach nur die zivi lrecht l ichen Folgen der Nichtigkeit für die i h m zuwiderlaufenden Verträge 
festzulegen scheint, kann doch kein Zweifel sein, daß d a m i t . . . auch ein 'Verbot' der dem 
§ 1 5 G W B zuwiderlaufenden Verträge ausgesprochen sein s o l l . " 
6 5 B G H , Urt . v. 25.2.1959, Z 29, 344 (351); vgl . auch Urt . v. 9.12.1969, W u W / E B G H 
1061 ff. Z u s t i m m e n d Canaris, Festschrift für Larenz II, S. 68; Markert, i n : Immenga / Mest-
mäcker, § 27 Rdnr . 47 ff.; Jansen, S. 125; i m Ergebnis auch H.-V. Müller, S. 91. A b l e h n e n d 
Gleiss/Kracht, N J W 1959, 971 f.; K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 280 f f , jeweils m . 
w. N . 
66 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 282. 
6 7 B G H , U r t . v. 25.2.1959, Z 29, 344 (348 f.). 
6 8 So zutreffend K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 267: Undifferenzierte A r g u m e n -
tation beider Seiten kennzeichne den Meinungsstreit . 
6 9 So Rittner, W u W 1969, 72. 
7 0 So Emmerich, Öffentliche Unternehmen, S. 336. 
7 1 Abgewogener als bei Emmerich die Ausführungen v o n Mestmäcker, A c P 168 (1968), 
243: Die Differenzierung v o n materiellem Tatbestand und Rechtsfolge sei für die A u s -
legung des G W B „fruchtbar" zu machen. Siehe weiterhin auch Jansen, S. 125; Jörißen, 
S. 38 ff. 
sind als Gesetzestechnik vor al lem bei der Gewährung v o n Schadensersatzan-
sprüchen selbstverständlich denkbar. Der Gesetzgeber kann der kartellbehörd-
l ichen Verfügung konstitutive Bedeutung nur für das Verhältnis Staat — Ver-
fügungsadressat zubi l l igen . Genauso kann er sich aber auch — Gründe der 
Rechtssicherheit u n d Rechtsklarheit sprechen dafür — 7 2 für eine einheitliche 
privatrechtsgestaltende W i r k u n g gegenüber Adressat u n d Dri t ten entschei-
d e n . 7 3 Überlegungen z u Einhei t oder Trennung v o n Tatbestand und Rechts-
folge helfen insofern nicht weiter. N i c h t erforderlich sind i m übrigen auch 
Überlegungen zur allgemeinen Frage, inwieweit Gerichte an Verwaltungsakte 
gebunden s ind. Das richtet sich nach dem einfachen Recht, und u m dessen In-
terpretation geht es. 7 4 
Das System des G W B , auf der einen Seite bestimmte Verträge für verboten, 
andere hingegen für verbietbar z u erklären, wird m i t der Lehre v o m Verfahrens-
durchgriff nicht unterlaufen. 7 5 Diese Unterscheidung behält i n verschiedener 
Hins i ch t ihre Relevanz. Sie „gilt" für das Verhältnis v o n Verbotsbehörde u n d 
Verbotsadressaten. D i e Vertragsparteien bleiben an einen geschlossenen Ver-
trag — etwa i m Anwendungsbereich des § 18 G W B — bis z u einer U n w i r k s a m -
keitserklärung unbeschränkt gebunden. 7 6 Der E i n w a n d , der Bindende könne 
v o m Gebundenen deshalb eine D r i t t e n gegenüber unerlaubte H a n d l u n g ver-
langen, ist gleichfalls nicht schlüssig. 7 7 Be i § 18 G W B ist der Gebundene nach 
einfachem Recht nicht Verfügungsadressat. Verfassungsrechtliche Überlegun-
gen fuhren zwar z u einer verfassungsrechtlich begründeten Beschwer. Das 
G W B gibt aber deutl ich z u erkennen, daß es durch § 18 G W B jedenfalls keine 
Ansprüche des D r i t t e n gegen den Gebundenen begründen w i l l . N u r der B i n -
dende kann daher gegen das „Schutzgesetz" § 18 G W B verstoßen u n d Scha-
densersatzansprüchen Dritter ausgesetzt werden. D i e grundsätzliche W i r k s a m -
keit des Vertrages wird also durch die Theorie v o m Verfahrensdurchgriff nicht 
i n Frage gestellt. 7 8 
K e i n zwingendes Argument für die Lehre v o m öffentlich-rechtlich vermit-
telten Kartelldeliktsschutz ist die generalklauselartige Weite vieler G W B -
7 2 So zu Recht K. Schmidt, A G 1987, 335. 
73 K. Schmidt als Hauptvertreter der Lehre v o m öffentlich-rechtlich vermittelten Dr i t t -
schutz hebt i m übrigen sogar relativ am A n f a n g seiner Untersuchung die Notwendigkeit 
einer Unterscheidung v o n Verbot und Verbotssanktion hervor. Siehe diesen, Kartellverfah-
rensrecht, S. 10. 
7 4 A h n l i c h K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 201: Jedes Verfahrensereignis könne 
konstitutive W i r k u n g i n dem U m f a n g haben, i n dem eine Rechtsnorm i h m diese W i r k u n g 
beigibt. 
7 5 Ebenso Jansen, S. 128. 
7 6 Es ist allerdings denkbar, daß der Vertrag nach anderen zivi lrechtl ichen Vorschriften, 
etwa nach § 138 B G B , ipso iure nicht ig ist (siehe von Venrooy, S. 73 ff.). Die damit verbun-
denen Fragen gehören thematisch jedoch nicht z u m Bereich der vorliegenden Untersu-
chung. 
7 7 Anders Kapp, S. 202 m . w. N . 
7 8 Anders z u Unrecht Kapp, S. 202; Liebs, Vertriebsverträge, S. 51. 
B e s t i m m u n g e n . 7 9 Mißbrauchsbestimmungen wie § 18 u n d § 22 G W B sind 
wirtschaftsaufsichtsrechtliche Eingriffsermächtigungen. Sie unterstehen damit 
den al lgemeinen rechtsstaatlichen Bestimmtheitsanforderungen, die aus der 
Natur einer best immten Materie heraus allerdings abgeschwächt sein können. 
Für sie gelten aber keine geringeren Bestimmtheitsanforderungen als für Vor-
schriften i m Bürger-Bürger-Verhältnis. 8 0 
Keine Entscheidungshilfe für die richtige Verortung v o n öffentlich-rechtlich 
vermittel tem u n d unmittelbar privatrechtl ichem Drit tschutz bieten die 
Grundrechte . 8 1 Eine w o h l herrschende M e i n u n g entn immt zwar A r t . 2 A b s . 1 
G G (oder auch A r t . 12 A b s . 1 G G ) eine Garantie der Wettbewerbs- bzw. K o n -
kurrenzfre ihei t . 8 2 Dieses Recht ist aber —soweit man es überhaupt als I n n o m i -
natrecht i m R a h m e n des A r t . 2 A b s . 1 G G anerkennt— 8 3 wie alle Grundrechte 
primär staatsgerichtet. 8 4 Im H i n b l i c k auf Dri t te folgt hieraus nur eine Schutz-
verpf l i chtung , 8 5 für deren Erfüllung der Staat über einen weiten Gestaltungs-
spielraum verfügt. E r kann sie auf die eine wie auf die andere Weise erfüllen. 8 6 
Ebenfalls nicht abhängig gemacht werden kann die Entscheidung für oder 
gegen die These v o m öffentlich-rechtlich vermittelten Dri t tschutz v o n der 
Frage, inwieweit es i m Kartellrecht subjektiv-öffentlichen Konkurrentenschutz 
g ibt . 8 7 D a b e i handelt es sich v ie lmehr u m ein Anschlußproblem. Folgt m a n 
der Theorie v o m öffentlich-rechtlich vermittelten Dri t tschutz , ist allerdings 
die weitgehende A n e r k e n n u n g des subjektivrechtlichen Gehalts v o n Karte l l -
rechtsnormen die notwendige Folge. Entscheidet m a n sich für die Lehre v o m 
Verfahrens durchgriff , ist hingegen über den öffentlich-rechtlichen K o n k u r -
renzschutz n o c h keine Aussage getroffen. Öffentlich-rechtlicher u n d privat-
rechtlicher Dri t tschutz stehen nebeneinander. W e i l die Durchsetzung privater 
7 9 So aber K. Schmidt, Kartelldeliktsrecht, S. 64: „Legitime Karte l lpol i t ik mit einem 
'Mißbrauchsverbot' setzt ein Konkret is ierungsmonopol der Kartellbehörden voraus, das 
fehlende Rechtsgewißheit ausgleicht." 
8 0 Höchstens der gegenteilige Schluß ließe sich diskutieren (siehe jörißen, S. 75). 
8 1 So i m Ergebnis auch jörißen, S. 67 f. 
8 2 BVerwG, U r t . v. 18.4.1985, D V B l . 1985, 857 (857); Dürig, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 2 
Abs . I Rdnr . 48; E. R. Huber, D Ö V 1056,136 f.; E. Koch, S. 23; Nipperdey, i n : Bettermann / 
Nipperdey, Grundrechte I V / 2 , S. 881; Scholz, Entf lechtung, S. 93. Eindeutiger als der wenig 
aussagekräftige Begriff „Wettbewerbs-" bzw. „Konkurrenzfreiheit" ist die Bezeichnung 
„Freiheit der Teilnahme am Wettbewerb", vg l . BVerwG, U r t . v. 23.3.1982, E 65, 167 (174). 
8 3 Z u Recht krit isch Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 128 f.: Es handele sich u m einen A u s -
fluß der Garantien der A r t . 12 u n d A r t . 14 G G . Siehe auch dens., Konzentrat ionskontrol le , 
S. 39 f.; zus t immend zu Scholz etwa Kremer, S. 43. 
8 4 V g l . Dürig, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 2 A b s . I Rdnr . 49 f f ; Scholz, Wirtschaftsaufsicht, 
S. 129. 
8 5 Siehe E. Koch, S. 43; Scholz, Entf lechtung, S. 96. 
8 6 N i c h t überzeugend deshalb Clodius, S. 98 ff., der mi t H i l f e der Sozialstaatsklausel die 
Best immungen des G W B konkretisieren w i l l . 
8 7 Ausführlich dazu Scholz, Wirtschaftsaufsicht und subjektiver Konkurrenzschutz 
(1971). 
Rechte nicht v o n hoheitl icher Tätigkeit abhängt, ist das kartellrechtliche Tätig-
werden nicht zwingend auf Dri t tschutz z u programmieren. 
N i c h t weiterführend ist schließlich auch ein Abste l len auf die „privatrecht-
liche Funkt ion des Rechts der Wettbewerbsbeschränkungen". 8 8 D i e Unterschei-
dung v o n öffentlichem u n d privatem Recht hat rechtstechnische Bedeutung . 8 9 
Das G W B läßt sich insgesamt weder als privatrechtl ich noch als öffentlich-
rechtlich verstehen. 9 0 Entscheidend ist immer die E inze lnormanalyse . 9 1 Das 
G W B enthält etwa unter dem B l i c k w i n k e l v o n § 13 G V G / § 40 V w G O sowohl 
öffentlich-rechtliche als auch privatrechtliche B e s t i m m u n g e n . 9 2 D a es keinen 
öffentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Gesamtcharakter gibt, läßt sich 
insofern für die Frage des Verfahrensdurchgriffs nichts schließen. 9 3 
IV Notwendigkeit und Entbehrlichkeit kartellrechtlicher Verfügungen 
zur Gewährung von effektivem Drittschutz 
1. Das Erfordernis effektiver zivilprozessualer Rechtsdurchsetzung 
D i e Theorie v o m Verfahrensdurchgriff beruht maßgeblich auf dem Gedan-
ken, die privaten Belange Dritter seien effektiv dann gewahrt, wenn diese sie i m 
Zivilprozeß auf eigene Initiative u n d auf eigenes Ris iko durchsetzen können. 
Das G W B widmet bürgerlichrechtlichen Streitigkeiten i n kartellrechtlichen 
Angelegenheiten i n §§ 87 — 91 G W B einen eigenen Abschni t t . Es geht v o n der 
Vorstellung eines effektiven privatrechtl ichen Kartelldeliktsrechts als A u s -
druck der Ordnungsidee einer l iberalen Marktwirtschaft aus. 9 4 Erwiese sich, 
daß der einzelne ohne kartellbehördliche H i l f e wegen fehlender „Waffen-
gleichheit" i n der Regel keine Chance hat, auf zivi lprozessualem Wege gegen 
wettbewerbsbeschränkende Praktiken vorzugehen, wäre dies ein wichtiges 
Argument für die Auffassung v o m öffentlich-rechtlich vermittelten Dr i t t -
schutz. D i e konstatierte geringe Bedeutung privater Schadensersatzklagen 
8 8 So aber Mestmäcker, A c P 168 (1968), 243. 
8 9 Ausführlich oben B I 3, S. 98 ff. 
9 0 So auch Jörißen, S. 63; K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 91: Die Frage, ob „das 
G W B " öffentliches Recht sei, sei falsch gestellt. Anders vor allem Emmerich, Der unlautere 
Wettbewerb der öffentlichen H a n d , S. 23: „Das Wettbewerbsrecht ist immer Privatrecht." 
9 1 Vgl . auch von Venrooy, S. 73. 
9 2 D ie Best immungen der §§ 62 ff. G W B sind konsequenterweise — obwohl unter dem 
Begriff „Beschwerde" geregelt — eine anderweitige Zuweisung nach § 40 A b s . 1 S. 1 2. H S 
V w G O . Siehe Bettermann, Festschrift für Bötticher, S. 18; K. Schmidt, Festschrift für Stein-
dorff, S. 1090. 
9 3 W i e hier Jörißen, S. 64; ebenso für das Verhältnis v o n Bürgerlichem Recht und Wir t -
schaftsrecht von Venrooy, S. 71 ff. 
94 Benisch, Festschrift für H a r t m a n n , S. 37; Müller-Laube, Privater Rechtsschutz, S. 10 ff. 
nach dem G W B 9 5 wäre möglicherweise ein Reflex zu geringer öffentlich-recht-
licher Durchsetzung des G W B in der „Breite". 
Es ist deshalb v o n besonderem Interesse, daß gegen eine Verweisung Privater 
auf „zivilprozessuale Selbsthi l fe" 9 6 i m Bereich des Kartellrechts maßgeblich 
v o n Soel l erhebliche Bedenken geltend gemacht werden. 9 7 Soel l bestreitet eine 
effektive Chance des Klägers, gegen rechtswidrige Wettbewerbsbeeinträchti-
gungen vor dem Zivi lger icht Er fo lg z u haben u n d plädiert für einen öffentlich-
rechtlichen Dri t tschutz durch E i n b e z i e h u n g i n das kartellverwaltungsrecht-
liche Verfahren. Das betrifft zwar nicht unmittelbar die Frage des öffentlich-
rechtl ich vermittelten Deliktsrechtsschutzes, ist aber unter Umständen auch 
für die Beantwortung dieser Frage fruchtbar z u machen. K a n n der private Klä-
ger ohne Vermit t lung durch privatrechtsgestaltende Verwaltungsakte keinen 
effektiven Zivi lrechtsschutz erlangen, wird die Theorie des Verfahrensdurch-
griffs der K o n z e p t i o n des G W B nicht gerecht, 9 8 denn subjektivrechtlicher 
Dri t tschutz nach dem G W B ist z u allererst privatrechtlicher D r i t t s c h u t z . 9 9 
2. Das Indeterminationsrisiko 
Die fehlende E i g n u n g des Zivi lrechts u n d Zivilprozeßrechts zur Gewährung 
von Dri t t schutz i m Kartellrecht u n d damit die Notwendigkei t zur Einschal -
tung der Kartellbehörden sol l z u m einen darauf zurückzuführen sein, daß die 
Schutzgesetzeigenschaft vieler N o r m e n zweifelhaft s e i . 1 0 0 H i e r m i t wird der 
Beobachtung Rechnung getragen, daß der subjektivrechtliche Charakter v o n 
9 5 Siehe Benisch, Festschrift für H a r t m a n n , S. 37; Müller-Laube, Privater Rechtsschutz, 
S. 11. 
9 6 So Soell, Festschrift für W a h l , S. 442. 
97 Soell, Festschrift für W a h l , S. 441 f f , ders., D ie Verwaltung 6 (1973), 502; ähnlich auch 
Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 97. Skeptisch gegenüber der E ignung v o n Zivi lrecht und 
Zivilprozeßrecht auch 77 Schwarz, W u W 1967, 176. Z u dieser Diskussion siehe auch Kre-
mer, S. 74 f f ; K. Schmidt, Kartelldeliktsrecht, S. 104 f f , dens., i n : Immenga / Mestmäcker, 
vor § 87 Rdnr . 1. 
9 8 D ie folgende Darstel lung beschränkt sich deshalb auf die Diskussion solcher A r g u -
mente, die sich mi t der grundsätzlichen E ignung des Z i v i l - und Zivilprozeßrechts zur 
Gewährung v o n Drit tschutz i m H i n b l i c k auf das Zusammenspiel mit privatrechtsgestal-
tenden Verwaltungsakten beschäftigen. Weniger Gewicht wird hingegen auf solche Erwä-
gungen gelegt, die eher einen Vergleich v o n öffentlich-rechtlichem und privatrechtlichem 
Drittschutz i m Auge haben. D e n n die Theorie v o m Verfahrensdurchgriff schließt ja — wie 
ausgeführt — öffentlich-rechtlichen Dri t tschutz nicht aus. Im kartellverwaltungsrechtli-
chen Verfahren stellt sich das Problem der „Waffengleichheit" i m übrigen auch. Es ist kei-
neswegs so, daß die Verpfl ichtung der Kartellbehörden auf das A l l g e m e i n w o h l v o n vorn-
herein „Fairneßfragen" gar nicht erst aufwirft (siehe K. Schmidt, Schwerpunkte 1982/83, 
S. 53 ff.). N u r am Rande behandelt werden i m übrigen solche Fragen, die rein zivilprozeß-
rechtlicher Natur sind und keinen unmittelbaren Bezug z u m T h e m a Privatrechtsgestal-
tung haben. 
99 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 612. 
100 Soell, Festschrift für W a h l , S. 442 f. 
N o r m e n des G W B vielfach unter Berufung darauf bestritten w i r d , das G W B 
verfolge vor al lem den Schutz der objektiven „Institution Wettbewerb". 1 0 1 Der 
B G H hat jedoch schon relativ frühzeitig die Auffassung vertreten, daß die i m 
öffentlichen Interesse erlassenen kartellrechtlichen Vorschriften gegen eine 
mißbräuchliche Beschränkung des Wettbewerbs i n der Regel auch dem pr iva-
ten Schutz eines beeinträchtigten einzelnen Unternehmens oder einzelnen 
Unternehmen d i e n e n . 1 0 2 So ist denn auch i n der Rechtsprechung des B G H 
deutl ich die Tendenz erkennbar, großzügig die Schutzgesetzeigenschaft v o n 
N o r m e n des G W B anzuerkennen. 1 0 3 Dies entspricht Überlegungen z u m 
Schutzgut des G W B , das mi t dem Schlagwort „Schutz des Wettbewerbs" n u r 
unzulänglich umschrieben ist. V i e l m e h r geht es u m den Schutz der faktischen 
bzw. materiellen Wirtschafts- u n d Wettbewerbsfreiheit der am Marktgeschehen 
tei lnehmenden Subjekte. 1 0 4 Hieraus folgt die v o m B G H anerkannte N o t w e n -
digkeit einer tendenziel l großzügigen A n e r k e n n u n g des subjektivrechtlichen 
Charakters v o n N o r m e n des G W B . 
E i n weiterer E i n w a n d gegen die E i g n u n g v o n Zivi l recht und Zivilprozeß-
recht zur Gewährung v o n Dri t tschutz lautet dahingehend, daß das G W B i n 
weitem U m f a n g mi t wertausfüllungsbedürftigen Begriffen u n d Generalklau-
seln arbeitet, 1 0 5 was z u einem erheblichen Prozeßrisiko führe . 1 0 6 Das Problem 
der N o r m b e s t i m m t h e i t trifft jedoch die kartellbehördliche Tätigkeit i n glei -
chem M a ß e . 1 0 7 E i n spezieller E i n w a n d gegen die zivilprozessuale Durchset-
z u n g ergibt sich erst i n Verbindung m i t dem Kostenargument , 1 0 8 sowie m i t 
Überlegungen zur häufig z u beobachtenden ungleichen wirtschaftl ichen 
1 0 1 Ausführliche Nachweise z u dieser Auffassung bei Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 61 ; 
aaO, S. 62 auch der zutreffende Hinweis auf den zirkulären Charakter dieser Argumenta-
t i o n . Z u Recht krit isch auch Mestmäcker, A c P 168 (1968), 245: Individualschutz und Insti-
tutionenschutz seien kein Gegensatz. 
1 0 2 B G H , Urt . v. 25.2.1959, Z 29, 344 (350). 
1 0 3 Siehe B G H , aaO, Z 29, 344 (351) für § 27 G W B ; U r t . v. 22.10.1973, N J W 1974, 901 
(901), für den zentralen § 26 A b s . 2 G W B ; U r t . v. 4 .4 .1975JZ 1976,28 (28), für § 1 G W B ; 
dazu auch Steindorff, J Z 1976, 29. Weiterhin Emmerich, i n : Immenga / Mestmäcker, § 35 
Rdnr. 13: § 35 sei i n der denkbar weitesten Weise auszulegen; weiterhin ders., aaO, Rdnr . 
14 ff.; AT. Schmidt, Kartelldeliktsrecht, S. 17 ff.; Übersicht über die Schutznormen i m G W B 
auch bei Müller / Gießler /Scholz, § 35 Rdnr . 6 ff. Anders noch Scholz, Wirtschaftsaufsicht, 
S. 61: D i e Praxis versuche, die Bes t immung des § 35 G W B (die bei Verletzung von Schutz-
gesetzen Schadensersatz gewährt) möglichst einzuengen. Zumindest für die Rechtspre-
chung des B G H ließ sich diese Feststellung aber schon damals nicht mehr treffen. Siehe die 
schon zitierte Entscheidung B G H Z 29,344 (351), die Scholz i n seinen Ausführungen inso-
weit nicht hinreichend beachtet. 
104 Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 28. 
1 0 5 Siehe dazu Kremer, S. 63 ff.; Rittner, W u W 1969, 70; K Schmidt, Kartelldeliktsrecht, 
S. 64. 
106 Soell, Festschrift für W a h l , S. 442 f. Siehe dazu auch Rittner, W u W 1969,66: Das G W B 
stände allgemein i n dem Ruf, das richtige Maß an Rechtssicherheit bei weitem nicht 
erreicht zu haben. 
107 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 140 ff. 
1 0 8 Siehe Soell, Festschrift für W a h l , S. 443. 
Potenz, die dazu führe, daß der wirtschaftl ich Starke seine wettbewerbsbe-
schränkenden Praktiken mittels längerem A t e m i m Prozeß letzt l ich durch-
setze. Hieraus ist sogar kommentiert worden, wirtschaftliche M a c h t setze sich 
gegen das Recht meistens d u r c h . 1 0 9 Es ist jedoch überzeichnet, quasi v o n einer 
effektiven Rechtsverweigerung wegen Kostenrisikos z u Lasten des wirtschaft-
l i c h schwächeren Klägers i m kartellrechtlichen Zivilprozeß auszugehen. 1 1 0 D i e 
sich aus §§ 91 ff. Z P O ergebenden Kostenfolgen sind i m Verhältnis z u m Streit-
wert vergleichsweise moderat, selbst wenn m a n mögliche Gutachtenkosten 
mitberücksichtigt. Letzt l i ch ist das Kostenris iko der ökonomisch sinnvolle 
Preis dafür, daß jeder einen anderen unter staatlicher M i t h i l f e m i t einem Pro-
zeß überziehen kann. Jede z u geringe Kostenlast führt zur Gefahr einer inf la-
tionären Inanspruchnahme staatlicher Ressourcen. Der aus rechtsstaatlichen 
Gründen bestehenden Verpfl ichtung, für den effektiven Schutz privater Rechte 
i m Zivilprozeß z u sorgen, 1 1 1 dürfte das Kartellprozeßrecht durchaus gerecht 
w e r d e n . 1 1 2 N i c h t übersehen werden darf z u d e m , daß es weder bei der Diskus-
s ion u m den Konkurrenzschutz i m Kartellrecht noch bei der Frage des Verfah-
rensdurchgriffs darum geht, die Bekämpfung v o n Kartel len al lein wirtschaft-
l i c h unterlegenen Klägern u n d deren M u t z u m Zivilprozeß z u überlassen. D i e 
objektivrechtliche Verpfl ichtung der Kartellbehörden, gegebenenfalls e inzu-
greifen, bleibt unberührt. Dies relativiert aber das A r g u m e n t v o m Machtgefälle 
auch ohne subjektives Recht auf E inschre i ten . 1 1 3 
A u c h weitere Probleme zivilprozessualer Rechtsdurchsetzung, etwa die 
Beweislastfrage oder die Schadensfeststellung, lassen sich durch dogmatische 
Weiterentwicklung quasi zivi lrechtsintern beheben. 1 1 4 Sie führen kaum z u 
einer grundsätzlichen strukturellen Nichte ignung des Zivilprozesses für K l a -
gen gegen Wettbewerbsbeschränkungen, z u m a l die §§ 87 ff. G W B bereits wich-
tige M o d i f i k a t i o n e n der allgemeinen zivi lprozessualen Regeln enthalten. 
1 0 9 So Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 97. 
1 1 0 A b l e h n e n d gegenüber einer solchen A n n a h m e auch Kremer, S. 75; K. Schmidt, Kar-
tellverfahrensrecht, S. 612, ders., i n : Immenga / Mestmäcker, vor § 87 Rdnr . 1. Für die 
Eignung des Zivilprozesses zur Verfolgung v o n Wettbewerbsverstößen unter dem Bl ick-
winkel des Beweisrechts Ullrich, Festschrift für U l m e r , S. 521 ff. 
1 1 1 BVer fG, B . v. 8.10.1991, N J W 1992, 105 (105); vgl . auch K. Schmidt, Kartellverfah-
rensrecht, S. 610. 
1 1 2 A u f eine nähere Diskussion muß an dieser Stelle verzichtet werden. D i e vielen ver-
öffentlichten Entscheidungen, i n denen die Gerichte vor allem über § 26 Abs . 2 G W B 
Rechtsschutz gewähren, spricht aber deutl ich für die Richtigkeit der hier vertretenen These. 
1 1 3 Ebenso K. Schmidt, Kartelldeliktsrecht, S. 104. Anders für den Konkurrenzschutz 
Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 98. Für die These v o m Verfahrensdurchgriff aber wie hier 
wohl ders., aaO, da er sich gegen die Vorstel lung wendet, mi t zulässigem öffentlich-rechtli-
chem Konkurrenzschutz werde der Kläger in seinen privatrechtlichen Möglichkeiten 
beschnitten. 
1 1 4 Siehe K. Schmidt, Kartelldeliktsrecht, S. 111 ff. m . w. N . , dens., Kartellverfahrensrecht, 
S. 610: W e n n das Zivilprozeßrecht ein D e f i z i t an Rechtsschutzeffektivität aufwiese, müsse 
der Mangel i m R a h m e n dieses Verfahrensrechts behoben werden. 
Unter dem Gesichtspunkt der Beweisprobleme erwähnenswert ist vor allem die 
Beteiligungsmöglichkeit des Bundeskartellamtes nach § 90 G W B . 1 1 5 
3.„Tatbestandswirkung"kartellbehördlicher Verfügungen 
und zivilrechtliches Verschulden 
Soell beläßt es i n seiner K r i t i k aber nicht bei Bedenken gegen die strukturelle 
E i g n u n g des Zivilprozesses z u m Konkurrenzschutz i m Wettbewerbsrecht. Er 
bestreitet i m Ergebnis die Durchsetzbarkeit eines materiellen Schadensersatz-
anspruchs für einen wichtigen Teilbereich kartellbehördlicher Tätigkeit, näm-
l i c h bei Vorliegen einer (möglicherweise auch rechtswidrigen) kartellbehördli-
chen Erlaubnis . Dies wird — insofern ist Soell kein Anhänger der Theorie v o m 
öffentlich-rechtlich vermittelten Dri t tschutz — nicht auf deren privatrechtsge-
staltende W i r k u n g zurückgeführt. 1 1 6 Angesetzt wird v ie lmehr allgemein bei 
der „Tatbestandswirkung" v o n kartellbehördlichen Erlaubnissen u n d speziell 
bei der Verschuldensfrage. W e n n jemand über eine kartellbehördliche Erlaub-
nis verfüge, die ein bestimmtes Verhalten erlaube, sei das zivi lrechtl iche Ver-
schulden ausgeschlossen. 1 1 7 
Der Ausschluß des Verschuldens wegen Vorliegens einer behördlichen 
Genehmigung ist kein privatrechtsgestaltender Vorgang. D i e öffentlich-recht-
liche Erlaubnis ändert die private Rechtslage nicht, sondern n i m m t ledigl ich 
Einfluß auf ein Element der zivi l recht l ichen Schadenszurechnung. Insofern 
besteht Übereinstimmung m i t den i n dieser Untersuchung bereits entwickel-
ten Begr i f fsbest immungen. 1 1 8 „Einfache" behördliche Genehmigungen, also 
solche, denen der Gesetzgeber nicht ausdrücklich privatrechtsgestaltende W i r -
kung beimißt, beeinflussen den zivi l recht l ichen Rechtmäßigkeitsmaßstab 
nicht. G l e i c h w o h l relativiert die Auffassung v o n Soell die dogmatische 
Abgrenzungskraft des Ausdrucks „Privatrechtsgestaltung". Verwaltungsakte, 
die nicht privatrechtsgestaltend i m Sinne der Beeinflussung des zivi l recht l i -
chen Rechtmäßigkeits-bzw. Rechtswidrigkeitsmaßstabes s ind, s ind möglicher-
weise doch „quasiprivatrechtsgestaltend", führen letzt l ich wegen vergleichba-
1 1 5 Z u r Klarstel lung: D i e Ausführungen v o n Soell sollen durch die vorstehenden Über-
legungen nicht generell verworfen werden. Sie sind i n vielen Punkten durchaus zutreffend. 
Entgegengetreten werden soll ledigl ich dem möglicherweise entstehenden Eindruck , Z i v i l -
und Zivilprozeßrecht seinem z u m Schutz Dritter i m Kartellrecht al lgemein ungeeignet. 
Gewisse strukturelle Schwächen zivilprozessualer „Selbsthilfe" sind nicht zu bestreiten. 
1 1 6 Anders bei Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 100. U m den U m f a n g der privatrechtsge-
staltenden W i r k u n g geht es i m vorliegenden Zusammenhang jedoch gerade, so daß hier-
mit für die hier diskutierte Frage nicht argumentiert werden kann. U n k l a r sind letztlich 
auch die Ausführungen v o n Soell, Festschrift für W a h l , S. 459, wo der Satz z u lesen ist, mit 
der Ertei lung einer wettbewerbsrechtlichen Erlaubnis stehe fest, daß der Begünstigte 
berechtigt sei, den Wettbewerb z u beschränken und der Konkurrent verpflichtet sei, diese 
Wettbewerbsbeschränkung z u dulden . Dies wäre gerade privatrechtsgestaltende Breiten-
wirkung, die 5 W / z u n ä c h s t abgelehnt hat (siehe diesen, aaO, S. 441 f f ) . 
117 Soell, Festschrift für W a h l , S. 447 f f , S. 451. 
1 1 8 Siehe schon oben A V 3 c, S. 24 (25). 
rer W i r k u n g e n z u einem vergleichbaren Ergebnis. Es wäre sogar die Frage z u 
stellen, ob nicht auch der Verschuldensausschluß ein privatrechtsgestaltender 
Vorgang wäre. 
Erläuterungsbedürftig ist i n diesem Zusammenhang zunächst der Ansatz-
p u n k t der Argumentat ion bei der „Tatbestandswirkung". Soell versteht hierun-
ter, daß der Ziv i l r i chter die Existenz der Kartellerlaubnis bei der Bewertung des 
Verhaltens der Kartel lmitgl ieder nicht ignorieren darf . 1 1 9 E ine überzeugende 
begriff l iche Schärfe b e k o m m t der Ausdruck damit al lein jedoch noch nicht . 
Sie ist auch unter Zuhi l fenahme spezieller Literatur zur Verwaltungsaktsdog-
mat ik nicht ohne Präferenzentscheidungen i m wissenschaftlichen Meinungs-
streit z u gewinnen. Der Begrif f der „Tatbestandswirkung" wird i n der Regel 
zweispurig definiert. Z u m einen sollen andere Behörden u n d Rechtsträger 
außerhalb des v o m Verwaltungsakt begründeten Verwaltungsrechtsverhältnis-
ses an die Tatsache der Existenz des Verwaltungsaktes gebunden s e i n . 1 2 0 Dieser 
Aspekt liegt außerhalb des Verwaltungsaktes selbst. Der Verwaltungsakt ist — 
wie andere Maßnahmen möglicherweise auch —ein juristisch relevanter Sach-
verhalt. A l s solcher ist er Tatbestandselement v o n N o r m e n , die auf einen sol-
chen Sachverhalt Bezug n e h m e n . 1 2 1 Der Verwaltungsakt hat insoweit eine „pas-
sive" F u n k t i o n , er ist Anknüpfungsobjekt. Es geht u m die Rechtsfolgen, die 
v o m äußeren Vorhandensein des Aktes aufgrund gesetzlicher Anknüpfung aus-
gehen . 1 2 2 D i e überwiegende M e i n u n g versteht unter Tatbestandswirkung wei-
terhin auch die B i n d u n g aller Gewalten an die v o m Verwaltungsakt getroffene 
Regelungswirkung, i m Gegensatz zur Feststellungswirkung, der B i n d u n g an 
die die Regelung tragenden tatsächlichen oder rechtlichen Feststellungen. 1 2 3 
Ei nbe zogen werden damit auch die v o m Inhalt des Aktes ausgehenden W i r -
k u n g e n . 1 2 4 Es stellt sich aber die Frage, ob dieser juristische Effekt v o n Verwal-
tungsakten m i t dem Begrif f der Tatbestandswirkung richtig erfaßt wird . Stö-
rend ist z u m einen schon, daß auf diese Weise zwei ganz unterschiedliche 
119 Soell, Festschrift für W a h l , S. 451. 
120Erichsen, i n : Erichsen / Martens, § 12 Rdnr. 4, S. 259; Kopp, V w V f G , § 35 Rdnr. 26 f.; 
Schwarze, i n : Knack , V w V f G , § 35 Rdnr. 6.1.6.; Selmer, Privates Umwelthaftungsrecht, S. 8. 
1 2 1 Beispiele wurden bereits diskutiert, etwa die Tarifgenehmigungen. Siehe oben F I V 3, 
S. 304 ff. Vgl . weiterhin Engel, Planungssicherheit, S. 15. 
]22Jesch, B i n d u n g des Zivi lr ichters , S. 59. 
123 Erichsen, i n : Erichsen / Martens, § 12 Rdnr. 4, S. 259; Kopp, V w V f G , Vorb. § 35 Rdnr. 
32; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1 1 Rdnr. 8 f.; Schwarze, i n : Knack, V w V f G , 
§ 35 Rdnr . 6.1.6. Siehe auch Greiffenhagen, S. 211, und die K r i t i k hieran v o n Soell, Festschrift 
für W a h l , S. 451 m . Fußn. 79. D i e Feststellungswirkung v o n Verwaltungsakten i n diesem 
engen Sinne hat i m übrigen keine besondere Bedeutung, weder praktisch noch dogma-
tisch. Sie k o m m t letztl ich nur dort i n Betracht, wo sie gesetzlich ausdrücklich vorgesehen 
ist u n d ist insofern stets verhältnismäßig einfach zu best immen (fesch, B i n d u n g des Z i v i l -
richters, S. 68; Kopp, V w V f G , Vorb. § 35 Rdnr . 33). E i n anderes Problem besteht darin, daß 
vielfach i n der Regelung Feststellungen enthalten sind (Beispiel : D i e Baugenehmigung 
stellt die Vereinbarkeit eines Vorhabens mit dem öffentlichen Baurecht fest.). Siehe dazu 
ausführlicher Engel, Planungssicherheit, S. 16 f. 
]2AJesch, B i n d u n g des Zivilr ichters , S. 59. 
rechtliche Phänomene unter einem Begri f f zusammengefaßt werden . 1 2 5 E i n -
mal handelt es sich u m kein B indungsprob lem, b e i m anderen Aspekt hingegen 
w o h l . 1 2 6 Vor allem besteht aber ke in Anlaß, die Bindungsproblematik m i t unter 
den Begriff der Tatbestandswirkung z u ziehen, wenn nicht mehr ausgesagt wer-
den sol l , als m i t dem Begrif f der „Regelungswirkung" auch. Der Begrif f der Tat-
bestandswirkung ist deshalb z u beschränken: Es geht u m die Folgen aus der 
äußeren Existenz eines Verwaltungsaktes. 1 2 7 „Tatbestandswirkung" ist also ein 
Ausdruck für die i m einzelnen differenziert z u betrachtende Maßgeblichkeit 
v o n Verwaltungsakten außerhalb der Regelungs- oder Feststellungswirkung. 
Soell ist also z u z u s t i m m e n , wenn er die Frage des Ausschlusses des Verschul-
dens mi t der nach der Tatbestandswirkung kartellrechtlicher Verfügungen ver-
bindet. Relativiert wird sein E i n w a n d der effektiven Undurchsetzbarkeit v o n 
zivi lrecht l ichen Ansprüchen bei Vorl iegen einer kartellrechtlichen Er laubnis 
jedoch v o n vornherein dadurch, daß hiervon die Verbotskartelle nicht erfaßt 
werden, ebensowenig die A n m e l d e - u n d Widerspruchskartelle. Unerheb l i ch ist 
die Frage des Verschuldens auch für die Möglichkeit der Durchsetzung v o n 
Unterlassungsansprüchen. Selbst für den Bereich der Erlaubniskartelle steht 
die A n n a h m e eines regelmäßigen Schuldausschlusses aber nicht i n E i n k l a n g 
m i t der z ivi lrecht l ichen Dogmat ik . D e n n das R is iko eines Rechtsirrtums wird 
dem Erlaubnisnehmer durch das schlichte Vorliegen eines Verwaltungsaktes 
nicht abgenommen. D i e Anknüpfung der z ivi l recht l ichen D o g m a t i k an Ver-
waltungshandeln ist keine unbedingte . 1 2 8 Der Fahrlässigkeitsmaßstab i m Z i v i l -
recht ist grundsätzlich objekt iviert . 1 2 9 Jeder trägt selbst das R i s iko der Rechtmä-
ßigkeit seines Handelns . Soweit trotz objektiver Rechtswidrigkeit g le ichwohl 
kein Verschulden angenommen werden k a n n , 1 3 0 k o m m t es auf die i n d i v i d u e l -
len Umstände an. A l l e i n das Vorliegen einer (möglicherweise offensichtl ich 
rechtlich zweifelhaften) Genehmigung reicht jedenfalls nicht aus, u m dem Ver-
schuldensvorwurf i n jedem Fal l entgegenzutreten. 1 3 1 Dies hat gerade die D i s -
kussion i m Umwelthaftungsrecht deutl ich erwiesen. Öffentlich-rechtliche 
Pfl ichten, die Emittenten auferlegt werden, beeinflussen die z ivi l recht l ichen 
Haftungsvoraussetzungen dadurch, daß sie zur A n n a h m e einer Verkehrssiche-
rungspflicht führen. 1 3 2 G l e i c h w o h l können nebenher weitere privatrechtliche 
Verkehrssicherungspflichten entstehen, die die Pfl ichten des Anlagenbetrei-
1 2 5 Kr i t i sch deshalb auch Jesch, B i n d u n g des Zivilr ichters, S. 61 ff. 
m Jesch, B i n d u n g des Zivi lr ichters , S. 66. 
1 2 7 Für eine Beibehaltung der bisherigen Terminologie aber Peine, ]Z 1990, 208. 
1 2 8 Dies ist der G r u n d dafür, daß insoweit nicht v o n einem privatrechtsgestaltenden Vor-
gang ausgegangen wird . 
1 2 9 Z u m Verschulden bei § 35 G W B vgl . etwa GK-Benisch, § 35 Rdnr . 21 (Stand: 1982). 
1 3 0 S iehe dazu GK-Benisch, § 35 Rdnr. 21 (Stand: 1982). 
1 3 1 Siehe etwa Canaris, Festschrift für Larenz II, S. 56 m . w. N . ; Gerlach, Privatrecht und 
Umweltschutz, S. 109. 
1 3 2 Vgl . nur Gottwald, Festschrift für H . Lange, S. 467; ausführlich auch schon oben A V 3 
d cc, S. 29 f. 
bers konkret i s ieren . 1 3 3 Zwar k o m m t es zunächst z u einer A r t Zwischenschal-
tung der Verkehrssicherungspflicht vor den Rechtswidrigkeits- bzw. Verschul-
densvorwurf. Trotzdem ist der zugrundeliegende Gedanke z u verallgemeinern. 
Behördliche Erlaubnisse haben auch für den zivi lrecht l ichen Verschuldens-
maßstab nur indizie l le B e d e u t u n g . 1 3 4 Es ist deshalb keinesfalls so, daß schon 
das Vorl iegen einer G e n e h m i g u n g einem möglichen Schadensersatzanspruch 
eines betroffenen Dr i t ten jegliche Erfolgschancen n i m m t . Dies wäre nur bei 
einem w i r k l i c h privatrechtsgestaltenden Vorgang der Fal l . Kartellrechtlicher 
Dr i t t schutz k a n n also auf z iv i l recht l ichem u n d zivi lprozessualem Wege auch 
unter Berücksichtigung des Verschuldenserfordernisses erfolgen, soweit m a n 
kartellrechtlichen Genehmigungen keine privatrechtsgestaltende Breitenwir-
k u n g b e i m i ß t . 1 3 5 
V Verfahrensbeteiligung bei privatrechtlicher Breitenwirkung 
1. Verfassungsrechtliche Vorgaben für die Beteiligung am Kartellverfahren 
G r u n d p r o b l e m der Diskuss ion u m den Verfahrensdurchgriff ist die Reich-
weite der privatrechtsgestaltenden W i r k u n g kartellbehördlicher Verfügungen. 
Bejaht m a n die Auffassung v o m öffentlich-rechtlich vermittelten Dri t tschutz , 
beschränkt sich die privatrechtsgestaltende W i r k u n g nicht auf das Adressaten-
verhältnis; Rechte Drit ter werden durch Erlaß oder Nichterlaß einer behördli-
chen Verfügung konsti tut iv umgestaltet. 
Hinweise auf die v o m G W B verfolgte K o n z e p t i o n lassen sich aus den Rege-
lungen über die E i n b i n d u n g Drit ter i n das kartellbehördliche u n d kartellge-
richtliche Verfahren gewinnen. Ausgangspunkt hat dabei die Überlegung z u 
sein, daß eine privatrechtsgestaltende D r i t t w i r k u n g aus verfassungsrechtlichen 
Gründen nur dann denkbar ist, wenn u n d soweit Dritte sich i n das Verfahren als 
Beteiligte einschalten können . 1 3 6 D i e B i n d u n g Dritter ist eine Legitimations-
frage. 1 3 7 § 13 A b s . 2 S.2 V w V f G ist die verfassungsnotwendige Bes t immung, die 
1 3 3 Siehe die viel diskutierte Kupolofen-Entsche idung des B G H , U r t . v. 18.9.1984,Z 92, 
143 (151); weiterhin Diederichsen, 56. DJT, L 77, ders., B B 1986, 1724 ff. 
1 3 4 So auch U. Hübner, N J W 1989, 450; MüKo-Hanau, § 276 Rdnr. 94. 
1 3 5 Dies ist nur eine Teilkritik an der K o n z e p t i o n v o n Soell. D e m grundsätzlichen A n l i e -
gen, nämlich die Rechtsstellung des Dr i t t en durch unmittelbaren öffentlich-rechtlichen 
Verfahrens- u n d Drit tschutz z u verbessern, ist uneingeschränkt zuzus t immen, ohne daß 
damit zur Frage Stel lung genommen werden so l l , inwieweit das G W B sich i m Sinne eines 
umfassenden öffentlich-rechtlichen Drittschutzes interpretieren läßt. 
136 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 448 f.; Soell, Festschrift für W a h l , S. 448. G r u n d -
lage hierfür sind letzt l ich die Grundrechte selbst, die nach einer verfahrensrechtlichen 
Absicherung verlangen, vgl . Hufen, Fehler i m Verwaltungsverfahren, Rdnr . 161. Siehe auch 
schon oben G II 2, S. 311 f., die Überlegungen zu § 13 A b s . 2 S. 2 V w V f G . 
137 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 207. 
gegebenenfalls auch i m Kartellverwaltungsverfahren angewendet w i r d . 1 3 8 Wer-
den i m Verwaltungsverfahren subjektive Drittrechte aus § 3 5 G W B beseitigt (so 
vor allem i m Erlaubnisverfahren), oder werden sie, möglicherweise entgegen 
der objektiven Rechtslage, wegen Nichteingrif fs nicht begründet, k o m m t es 
also z u einem privatrechtsgestaltenden Vorgang, m u ß der betroffene Drit te die 
Möglichkeit der Betei l igung am Kartellverwaltungsverfahren u n d am mögli-
cherweise anschließenden Gerichtsverfahren h a b e n . 1 3 9 Hierüber besteht i m 
Ergebnis E i n i g k e i t . 1 4 0 Al lerdings wird der Schluß, A r t . 19 A b s . 4 G G schütze 
auch gegen die Beseitigung privatrechtlicher Rechte durch Hoheitsakt, ähnlich 
wie bei § 42 A b s . 2 V w G O 1 4 1 eher selten gezogen , 1 4 2 teilweise sogar ausdrück-
l i c h bestritten. 1 4 3 Meistens gehen Überlegungen z u m Schutz v o n Rechten 
al lein v o n der Figur des subjektiv-öffentlichen Rechts aus . 1 4 4 D ie Grundrechte 
schützen entstandene privatrechtliche Ansprüche jedoch zumindest über A r t . 
14 A b s . 1 G G . 1 4 5 Selbst die Chance , daß i n Z u k u n f t Schadensersatzansprüche 
entstehen, wird m a n als grundrechtl ich abgesichert ansehen müssen. Dies folgt 
aus der i n dieser Untersuchung akzeptierten Lehre des Normbestandsschut-
zes . 1 4 6 D ie private Rechtsordnung m i t ihren latenten Unterlassungs-und Scha-
densersatzansprüchen gegen mögliche Wettbewerbsbeschränkungen wirkt 
freiheitseffektuierend. Solche Ansprüche s ind auch dann, wenn sie noch nicht 
konkret entstanden s ind, sondern nur potentiel l bereitstehen, wichtige B e d i n -
gungen wirtschaftlicher Betätigung. Das entsprechende Privatrecht ist deshalb 
dem Schutzbereich der entsprechenden Freiheitsgrundrechte, vor allem auch 
d e m A r t . 12 A b s . 1 G G , zuzuordnen . Dies eröffnet den Anwendungsbereich 
des A r t . 19 A b s . 4 G G . 
1 3 8 K G , B. v. 19.12.1979, W u W / E O L G 2193 (2194); FK-Bracher, § 51 Rdnr. 58 m . w. 
N . ; Kremer, S. 96. 
1 3 9 So konsequent K G , B . v. 19.12.1979, W u W / E O L G 1980,2193 (2194); K. Schmidt, 
Kartellverfahrensrecht, S. 509, ders. Gerichtsschutz, S. 50, ders., B B 1981,761; etwas relati-
vierend hingegen die Ausführungen dess., A G 1987, 340; GK-Hinz, § 62 Rdnr. 22 (Stand: 
Dezember 1981). 
1 4 0 So GK-Junge, § 51 Rdnr . 15 (Stand: Dezember 1981); w o h l auch Lerche, Z Z P 7 8 (1965), 
23 f. 
1 4 1 Siehe dazu schon oben F IV 1, S. 301 ff. 
1 4 2 Etwa v o n Jarass, i n : Jarass / Pieroth, G G , A r t . 19 Rdnr . 21, ohne nähere Erläuterung; 
weiterhin Schmidt-Aßmann, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 19 I V R d n r . 134 (Stand:Januar 1985), 
allerdings i m Zusammenhang mit privatrechtlichem H a n d e l n des Staates. 
1 4 3 So v o n Kremer, S. 42; Schenke, B K , A r t . 19 Rdnr . 286: Wenn ein Recht gegen hohei t l i -
ches H a n d e l n geschützt sei, liege logischerweise ein subjektiv-öffentliches Recht vor ; 
Lerche, Z Z P 78 (1965), 6 ff., anders dann aber w o h l ders., aaO, S. 24. V g l . auch Obermayer, 
V w V f G , § 13 Rdnr. 27 m . Fußn. 28. 
1 4 4 Siehe Schmidt-Aßmann, i n : M a u n z / Dürig, A r t . 19 A b s . IV Rdnr 121. 
1 4 5 Ausfuhr l i ch z u m Schutz obligatorischer Rechtspositionen oben C III 2 b bb, S. 136 f. 
Z u m Einfluß der Grundrechte i n diesem Zusammenhang siehe FK-Bracher, § 51 Rdnr . 59 
(Stand: November 1991). 
1 4 6 Ausführlich oben C III 6, S. 170 ff. 
2. Beteiligungsvorschriften und Breitenwirkung 
Es gibt zwei Möglichkeiten zur methodischen U m s e t z u n g der aus A r t . 19 
A b s . 4 G G folgenden verfassungsrechtlichen Vorgabe. M a n kann sich — ent-
sprechend dem Ansatz , den vor al lem Karsten Schmidt verfolgt —entweder für 
eine best immte Reichweite der privatrechtsgestaltenden W i r k u n g kartellbe-
hördlicher Verfügungen entscheiden u n d dann die Bes t immungen über die 
Bete i l igung vor den Kartellbehörden (vor al lem § 51 A b s . 2 N r . 4 G W B ) ent-
sprechend weit interpretieren. D i e zweite Möglichkeit besteht dar in , die Betei-
l igungsvorschriften des G W B als Hinweis auf den v o m G W B gewollten 
U m f a n g privatrechtsgestaltender W i r k u n g e n z u verstehen. 
Folgt m a n dem ersten Ansatz , ist m a n gezwungen, bei angenommener inter-
o m n e s - W i r k u n g kartellbehördlicher Verfügungen eine notwendige Bei ladung 
z u m Kartellverwaltungsverfahren anzuerkennen. 1 4 7 Jeder, dessen privatrecht-
l iche Ansprüche v o n der Entscheidung betroffen wären, müßte auf Antrag bei-
geladen w e r d e n . 1 4 8 § 5 1 G W B kennt jedoch das Institut der notwendigen Beila-
d u n g n i c h t . 1 4 9 D i e Betei l igung Dritter ist v ie lmehr i n § 51 A b s . 2 N r . 4 G W B an 
verhältnismäßig enge Voraussetzungen gebunden, nämlich die erhebliche 
Interessenberührung und die Be i ladung durch die Kartellbehörde. Gerade letz-
teres weist deut l ich auf ein Ermessen der Behörde h i n . 1 5 0 O h n e daß es hier auf 
die Frage ankäme, ob dieses Ermessen auch subjektiven Drittinteressen 
d i e n t , 1 5 1 gibt es nach dem Wortlaut des § 51 A b s . 2 N r . 4 G W B jedenfalls keinen 
A u t o m a t i s m u s zwischen einer best immten A r t der Interessenberührung u n d 
der Be i ladung. Das bestätigt das M e r k m a l der Erhebl ichkeit . H i e r m i t zielt das 
Gesetz auf einen quantitativen Maßstab a b . 1 5 2 Käme es aber auf das Maß der 
1 4 7 So vor a l lem K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 450, ders., i n : Immenga / Mest-
mäcker, § 51 Rdnr . 45 f f , ders., Dri t tschutz , S. 54 ff., ders., Gerichtsschutz, S. 50 ff. Zus t im-
mend Kremer, S. 95 f. und die mittlerweile w o h l h . M . , siehe K. Schmidt, Festschrift für Stein-
dorff, S. 1105 m . w . N . 
1 4 8 So deutl ich K. Schmidt, i n : Immenga / Mestmäcker, § 51 Rdnr . 47: Jeder, dem durch 
die Verfügung ein A n s p r u c h nach § 35 G W B zuwachsen würde, und jeder, der durch die 
Verfügung einen solchen A n s p r u c h verlieren würde, sei notwendig beizuladen. 
149 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 470: Eine notwendige Bei ladung sei i m Geset-
zestext nicht aufgenommen; weiterhin ders., B B 1981, 758. 
1 5 0 Siehe auch Soell, Festschrift für W a h l , S. 460 f. 
1 5 1 So Soell, Festschrift für W a h l , S. 455: D i e Bei ladung nach § 51 A b s . 2 N r . 4 G W B habe 
auch individuel le Rechtsschutzfunktion. Anders Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 61: Maß-
gebend für die behördliche Ermessensentscheidung seien allein die objektiven Zweckmä-
ßigkeitserfordernisse des konkreten Verwaltungsverfahrens. 
1 5 2 W i e hier FK-Bracher, § 51 Rdnr . 56 (Stand: November 1991). Es k o m m t insoweit nicht 
darauf an, ob man einer relativen Wertung (Vergleich der möglichen Auswirkungen mi t 
Gesamtumsatz) oder einer absoluten Wertung (Vergleich der möglichen Auswirkungen mit 
Umsatz i m entsprechenden Marktbereich) abstellt. V g l . dazu GK-Junge, § 51 Rdnr. 18 
(Stand: Dezember 1981) m . w . N . Anders als hier hingegen Soell, Festschrift für W a h l , S. 457 
sowie K. Schmidt, i n : Immenga / Mestmäcker, § 51 Rdnr . 40, der eine quantitative Prüfung 
für entbehrlich hält. Hiergegen spricht aber z u m einen der Wortlaut , v o n dem K. Schmidt 
sich an dieser Stelle vorschnell löst. A u c h die v o n K. Schmidt geltend gemachten 
privatrechtsgestaltenden W i r k u n g an, wäre dies jedoch ein ungeeigneter 
Ansatzpunkt . D e n n das damit eingeführte K r i t e r i u m ist ein qualitatives. 
Würde ein subjektives Recht nicht eingeräumt oder berührt, läge ein Fall v o n 
notwendiger Bei ladung vor. O b dieser Vorgang i m konkreten Fall erheblich ist 
oder nicht, wäre irrelevant. Es mag deshalb Fälle geben, bei denen sich das Bei -
ladungsermessen der Kartellbehörden nach § 51 A b s . 2 N r . 4 G W B so redu-
ziert, daß eine Bei ladung zwingend geboten und damit „notwendig" ist. A u f 
diese Weise alle Fälle v o n Privatrechtsgestaltung bei unterstellter inter-omnes-
W i r k u n g „einzufangen", ist jedoch v o m Wort laut des § 51 A b s . 2 N r . 4 G W B 
nicht gedeckt. Voraussetzung für eine Be i ladung nach § 51 A b s . 2 N r . 4 G W B 
ist ein bestimmtes Maß, nicht eine bestimmte A r t der Interessenberührung. 1 5 3 
D a m i t sol l nicht gesagt sein, daß das Institut der notwendigen Bei ladung i m 
G W B überhaupt nicht existiert. § 70 A b s . 1 S. 4 G W B weist auf das Gegenteil 
h i n . 1 5 4 D i e Vorschrift beweist jedoch nur , daß es Fälle gibt, i n denen Beigela-
dene an einem strittigen Rechtsverhältnis derart beteiligt s ind, daß ihnen ge-
genüber eine Entscheidung nur e inheit l ich ergehen kann. W a n n das der Fal l ist, 
ergibt sich aus dem materiellen Recht. H i e r a n anknüpfend folgt dann aus der 
nur subsidiär u n d korrigierend heranzuziehenden Bes t immung des § 13 A b s . 2 
S. 2 V w V f G die Pfl icht , den Betroffenen v o m Verfahren Kenntnis z u geben u n d 
sie auf Antrag h i n z u z u z i e h e n . Daß es Verfügungen gibt, für die die Regelungen 
des § 51 G W B dem verfassungsrechtlichen Mindeststandard nicht genügen, 
haben bereits die Erwägungen zur verfassungsrechtlichen Adressateneigen-
schaft v o n Gebundenen nach § 18 G W B ergeben. 1 5 5 Der hier empfohlene In-
terpretationsansatz wird nicht widerlegt. Es bleibt möglich, v o n den Betei l i -
gungsvorschriften des § 51 G W B auf die materielle Reichweite kartellbehördli-
cher Verfügungen z u schließen. D e n n die A n e r k e n n u n g notwendiger Bei la-
dung ist eine Korrektur der gesetzgeberischen K o n z e p t i o n . Sie ist nur dort ver-
fassungsrechtlich geboten u n d dem Grundsatz des Anwendungsvorrangs des 
einfachen Rechts angemessen, wo die Reichweite der privatrechtsgestaltenden 
W i r k u n g eindeutig ist u n d die Beteil igungsvorschriften verfassungsrechtlichen 
Vorgaben nicht genügen. N u r i n diesen Fällen ist ein Rückgriff auf § 13 A b s . 2 
S. 2 V w V f G zuzulassen. 
A u c h § 51 A b s . 2 N r . 1 G W B bietet keinen Ausweg, u m Drit te bei unterstell-
tem öffentlich-rechtlich vermitteltem Privatrechtsschutz z u m Verfahren h i n -
zuzuziehen . D e n n die Betei l igung als Antragsteller setzt nach ganz überwie-
gender M e i n u n g nicht nur einen Antrag , sondern auch ein Antragsverfahren 
Bedenken, „diversifizierende Großunternehmen" könnten sonst von der Bei ladung aus-
geschlossen sein (aaO), sind kaum überzeugend. Nichts zwingt dazu, die Erhebl ichkeit mi t 
B l i ck auf die Unternehmensgröße z u best immen (so auch FK-Bracher, aaO). 
1 5 3 So auch B G H , B . v. 5.12.1963, Z 41, 61 (64): Rechtliche Interessen brauchten durch 
die Entscheidung nicht berührt sein, als Korrelat müsse aber eine erhebliche Interessenbe-
rührung vorliegen. 
1 5 4 Siehe auch K. Schmidt, i n : Immenga / Mestmäcker, § 70 Rdnr. 4. 
1 5 5 Siehe ausführlich oben C II 3, S. 128 ff. 
u n d eine Antragsberechtigung voraus . 1 5 6 § 51 A b s . 2 N r . 1 G W B zieht aus dem 
materiel len Antragsrecht nur die verfahrensrechtlichen Folgerungen. 1 5 7 
A n s o n s t e n hätte die verhältnismäßig enge U m s c h r e i b u n g der Beteiligten i n 
§ 5 1 A b s . 2 G W B keinen S i n n , ebensowenig die ausdrückliche Ausgestaltung 
best immter Verfahren als Antragsverfahren. 
E ine interpretatorische Auswei tung des § 62 A b s . 2 G W B über die A n f e c h -
tungsbeschwerdebefugnis für den Bereich v o n kartellrechtlichen Erlaubnissen 
hi l f t über die Lösung, die der i n geschilderter Weise restriktiv auszulegende § 51 
A b s . 2 G W B vorgibt , ebenfalls nicht h i n w e g . 1 5 8 D i e Beschwerdebefugnis ist 
durch § 62 A b s . 2 G W B für den Bereich der Anfechtungsbeschwerde formal i -
s iert . 1 5 9 Es gibt daher i n ihrem R a h m e n keine gerichtliche ohne vorhergehende 
verwaltungsverfahrensrechtliche Be te i l igung . 1 6 0 Bezüglich der Verpflichtungs-
befugnis nach § 62 A b s . 3 G W B findet eine solche Formalisierung zwar nach 
überwiegender Auffassung nicht statt. 1 6 1 Was das Kartellverwaltungsverfahren 
nicht leistet, kann i m kartellgerichtlichen Verfahren aber nicht i m m e r nachge-
holt werden. Das Verwaltungsverfahren selbst muß schon rechtsstaatlichen 
Ansprüchen genügen. 1 6 2 Eine Korrektur nur des § 62 G W B wäre deshalb i n bei-
den Fällen nicht mehr als eine Teillösung. Bestätigt wird das gefundene Ergeb-
nis m i t e inem B l i c k auf § 66 G W B . 1 6 3 D i e Beiladungsmöglichkeit nach § 66 
A b s . 1 N r . 3 G W B knüpft an § 51 A b s . 2 N r . 4 G W B an. Der Kreis derjenigen, 
die am Beschwerdeverfahren beteiligt s ind, kann nicht weiter sein als der der 
Beteiligten am Verwaltungsverfahren. 1 6 4 
156Kapp, S. 175 ff.; Kremer, S. 71; K. Schmidt, Dr i t tschutz , S. 35, ders., Kartellverfahrens-
recht, S. 495, ders., i n : Immenga / Mestmäcker, § 51 Rdnr. 23; Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 
79; von Venrooy, S. 157; Westrick /Loewenheim, § 51 Rdnr. 18 (Stand: Januar 1978). Anders 
zunächst VK-Bracber, § 51 Rdnr. 29 ff. (Stand: November 1991), der jedoch letzt l ich auch 
daran festhält, daß Beteiligter i m eigentlichen Sachverfahren nur derjenige sein kann, der 
auch ein materielles Antragsrecht hat. 
1 5 7 O L G C e l l e , B . v. 21.2.1973, W u W / E O L G 1387 (1390). 
1 5 8 Siehe aber Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 198: D i e Anfechtungsbeschwerde müsse 
den materiellen Beteil igtenbegriff aufnehmen. Kr i t i sch zu dieser Auffassung auch Soell, 
Die Verwaltung 6 (1973), 504. 
159 K. Schmidt, i n : Immenga / Mestmäcker, § 62 Rdnr. 21. 
1 6 0 W i e hier GK-Hinz, § 62 Rdnr . 22 (Stand: Dezember 1981); anders (aus seiner Sicht 
konsequent) K. Schmidt, i n : Immenga / Mestmäcker, § 62 Rdnr. 21. 
1 6 1 Vgl . Kremer, S. 132 ff. und Mazanowski, W R P 1990, 590 f., jeweils i n Auseinanderset-
zung mit der gegenteiligen These v o n K. Schmidt (siehe etwa diesen, Kartellverfahrensrecht, 
S. 522 ff.). N a c h Auffassung v o n K. Schmidt ist auch i m Bereich des § 62 Abs . 3 G W B die 
Beteil igung am Verwaltungsverfahren ausreichend, u m die Beschwerdebefugnis z u beja-
hen (aaO, S. 524). Dies würde die unbedingte Notwendigkeit einer Betei l igung i m Verwal-
tungsverfahren n o c h mehr unterstreichen, auch wenn K. Schmidt anschließend noch eine 
Prüfung der Merkmale des § 62 A b s . 3 G W B zulassen w i l l (aaO, S. 527). 
162 K. Schmidt, Gerichtsschutz, S. 1; Lerche, Z Z P 78 (1965), 27 ff. 
1 6 3 Siehe K. Schmidt, i n : Immenga / Mestmäcker, § 66 Rdnr. 1, der aus seiner Sicht davon 
ausgehen muß, § 66 G W B „sachgerecht zu ergänzen". 
1 6 4 Eine Erweiterung des § 66 A b s . 1 G W B ist deshalb nur i m H i n b l i c k auf § 13 A b s . 2 S. 2 
V w V f G nötig. 
M e t h o d i s c h richtig ist deshalb der Weg, die W i r k u n g der Genehmigung bei 
v o m Gesetz nicht vorgesehener Verfahrensbeteiligungsberechtigung Dritter 
auf das Verhältnis inter partes zwischen Genehmigungsbehörde und Geneh-
migungsempfänger z u beschränken u n d den möglicherweise betroffenen D r i t -
ten auf den Rechtsschutz i m Zivilrechtsweg z u verweisen. D i e Beteiligungsre-
geln sind i m H i n b l i c k auf Drit te eindeutig, die „Breitenwirkung" hingegen 
unsicher. Es ist deshalb v o n ersteren auf letztere z u schließen, nicht umgekehrt. 
Dieser Interpretationsansatz beschränkt sich allerdings auf Zivilrechtsverhält-
nisse außerhalb vertragsrechtlicher Sonderbeziehungen. Bei Vertragsbezie-
hungen ergibt sich der Kreis der v o n einem hohei t l ichen E i n g r i f f Betroffenen 
stets aus dem Eingriffsobjekt. In diesen Fällen ist aus der Betroffenheit auf das 
Beteiligungsrecht z u schließen. Dies wurde am Beispiel v o n § 18 G W B bereits 
demonstriert. 
3. Vergleich mit dem europäischen Kartellrecht 
Die für das G W B entwickelten Grundsätze lassen sich auf das europäische 
Kartellrecht übertragen. Das Verfahren bei Einzelfreistel lungen nach A r t . 85 
A b s . 3 E W G V genügt i n seiner A u s f o r m u n g durch die Verfahrens Vorschriften 
nach der E W G - K a r t e l l v e r o r d n u n g eher als i m G W B rechtsstaatlichen G r u n d -
sätzen. Zunächst handelt es sich nicht u m Fälle v o n Mißbrauchsaufsicht, son-
dern v o n Freistellung, für die die Frage der Brei tenwirkung nicht i n gleichem 
Maße diskutiert u n d relevant ist. N a c h A r t . 19 A b s . 2 S. 2 E W G - K a r t e l l V O 
besteht eine Anhörungspflicht, soweit e in ausreichendes Interesse glaubhaft 
gemacht wird . D i e Publizitätsvorschrift des A r t . 19 A b s . 3 E W G - K a r t e l l V O 
wirkt darauf h i n , daß betroffene Drit te v o m laufenden Verfahren Kenntnis 
erlangen können u n d ihnen dadurch die Möglichkeit eröffnet w i r d , sich ins 
Verfahren einzuschalten. Eine Publ iz ierung sieht zwar § 10 G W B auch vor, 
aber eben nicht für den Bereich der Mißbrauchsaufsicht. 
Besondere Probleme bereiten allerdings die Widerspruchsverfahren i m Rah-
men v o n Gruppenfreistel lungsverordnungen. H i e r stellt sich vor al lem die 
Frage, inwieweit trotz Nichtwiderspruchs der K o m m i s s i o n nationale Gerichte 
v o n einem Verstoß gegen A r t . 85 A b s . 1 E W G V ausgehen können. Gegen eine 
Breitenwirkung spricht die fehlende Publizität des Widerspruchsverfahrens. 
So gibt es keine A r t . 19 A b s . 3 E W G - K a r t e l l V O vergleichbare Bekanntgabe bei 
Widerspruchsverfahren i m R a h m e n v o n Gruppenfreistel lungsverordnun-
g e n . 1 6 5 Dies wird damit gerechtfertigt, daß die entsprechenden Vorschriften des 
E W G - K a r t e l l V O bei „automatischen", also normat iv veranlaßten Freistellun-
gen nicht anwendbar sind u n d dieser Prozeß m i t dem Widerspruch ledigl ich 
gestoppt w i r d . 1 6 6 G l e i c h w o h l fordert die mit dem Widerspuchsverfahren 
1 6 5 Siehe G. Wiedemann, Band I, AT, Rdnr. 209 m. w. N . ; Venu, C M L R 1985, 173. 
1 6 6 Siehe G. Wiedemann, Band I, AT, Rdnr . 209. 
erreichte Flexibilität gegenüber dem Verfahren nach der E W G - K a r t e l l V O 1 6 7 
ihren Preis i m H i n b l i c k auf die juristische Wirkungsbreite . A u c h auf der Ebene 
des EG-Rechts ist es nicht h innehmbar , Schadensersatzansprüche verfahrens-
mäßig abzuerkennen, ohne den betroffenen Anspruchs inhabern die Möglich-
keit der Betei l igung z u geben. 1 6 8 Daß es sich u m eine verfahrensmäßige u n d 
nicht u m eine normative A b e r k e n n u n g handelt, dürfte nicht zweifelhaft sein. 
D e n n Voraussetzung für die Freistellung ist ein förmlicher Antrag u n d der 
N i c h t w i d e r s p r u c h . 1 6 9 Wirksamkei t durch Nichtwiderspruch führt deshalb 
nicht z u einer Brei tenwirkung auf deliktsrechtliche Ansprüche. D i e W i r k u n g 
der Freistel lung bleibt auf das Verhältnis der Vertragspartner beschränkt . 1 7 0 
VI Öffentlich-rechtlich vermittelter Deliktsrechtsschutz und Ermessen 
1. Der Zusammenhang zwischen der Theorie des öffentlich-rechtlich 
vermittelten Drittschutzes und der Ermessensfrage 
a) Der „privatrechtliche" Gesetzesvorbehalt 
aa) Ermessen und Gesetzgebung im GWB 
Das G W B enthält auf der Tatbestandsseite eine Fülle v o n unbest immten 
Rechtsbegriffen, auf der Rechtsfolgenseite i n weitem U m f a n g Ermessensbe-
s t i m m u n g e n . 1 7 1 Das Ermessen der Kartellbehörden best immt die repressive, 
privatrechtsgestaltende Tätigkeit, also vor allem die Mißbrauchsaufsicht (§§ 
18,19 A b s . 2 , 2 2 A b s . 5 u . a. G W B ) . 1 7 2 A u c h die Zulassung v o n Kartel len nach 
§§ 4, 7, 8 G W B liegt i m Ermessen der Kartellbehörden. 1 7 3 D e n Material ien 
läßt sich sogar die Auffassung entnehmen, daß das G W B auch auf der Tatbe-
1 6 7 Siehe dazu Axster, G R U R 1985, 594; C. W. Neumann, R I W 1985, 97. 
1 6 8 V g l . auch Schwarze, Europäisches Verwaltungsrecht, Band II, S. 1276 ff. 
1 6 9 V g l . A r t . 4 G V O 2349/84. 
1 7 0 Abschließend ist die Problematik bisher wohl noch nicht gelöst. Siehe Venit, C M L R 
1985, 173 f., 183 ff. 
1 7 1 V g l . auch Soell, Ermessen, S. 3, S. 46 ff. 
1 7 2 V g l . Lukes, Z Z P 68 (1955), 10 ff.; Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 35: Das O p p o r t u n i -
tätsprinzip als funktionelle G r u n d m a x i m e der Wirtschaftsaufsicht. Ausführlich zu den 
einzelnen Ermessenstatbeständen i m G W B Schwippert, S. 31 ff. 
1 7 3 Es ist jedoch ausgesprochen mißverständlich, wenn Immenga, i n : Immenga / Mest-
mäcker, § 12 Rdnr . 8, v o n einer „freien Er laubnis" spricht. Dies lehnt sich terminologisch an 
die Figur des „freien Ermessens" an. Rechtsstaatliches Ermessen ist jedoch stets pflichtge-
mäß, d . h . gesetzesgebunden auszuüben (siehe vor al lem Soell, Ermessen, durchgehend). 
D i e Frage, die n o c h z u beantworten sein w i r d , ist ledigl ich die, wieweit diese Gesetzesbin-
dung geht bzw. gehen muß. 
Standsseite „Ermessen" vorsehe . 1 7 4 Dieser Aspekt kann jedoch i m folgenden 
außer Betracht b l e i b e n . 1 7 5 W e n n man i m Kartellrecht Beurteilungsspielräume 
anerkennt, würden die Bedenken, die i m weiteren gegen die Theorie des öffent-
l ich-rechtl ich vermittelten Drittschutzes z u artikulieren s ind, nur verstärkt wer-
d e n . 1 7 6 
Ermessen ist schon auf der Rechtsfolgenseite 1 7 7 rechtsstaatlich höchstens 
dann hinnehmbar , soweit die W i r k u n g kartellbehördlicher Verfügungen auf 
das Verhältnis der Vertragspartner beschränkt ist. W e n n die Kartellbehörde 
nicht eingreift, bleibt die privatrechtliche Vereinbarung inter partes wirksam. 
A u c h wenn die Mißbrauchsaufsicht objektiv- oder subjektivrechtlich dem 
Schutz eines möglicherweise unterlegenen Vertragspartners bezweckt, ist e in 
Ermessen zulässig. D a m i t wird dem verfassungsrechtlichen Befund Rechnung 
getragen, daß die hoheit l iche Auflösung eines Vertrages auch diesem gegen-
über ein Grundrechtseingrif f ist, wenn er auch möglicherweise subjektiv w i l l -
k o m m e n sein m a g . 1 7 8 Das Ermessen ermöglicht insoweit die A u s l o t u n g der 
konkreten Umstände i m E i n z e l f a l l . 1 7 9 Verfassungsrechtlich bedenklich w i r d 
das Ermessen aber dann, wenn solchen privatrechtsgestaltenden A k t e n auch 
i m Verhältnis z u Dr i t t en eine konstitutive Rolle zugestanden w i r d . 1 8 0 Das gilt 
auch, wenn man nicht mehr wie früher v o n einem „freien" Ermessen, 1 8 1 son-
174 Soell Ermessen, S. 51. Siehe auch K. Schmidt, i n : Immenga / Mestmäcker, § 70 Rdnr . 
36: Bei § 70 A b s . 2 G W B dürfe nicht streng zwischen Ermessen und Beurteilungsspielraum 
unterschieden werden. 
1 7 5 Die nach § 50 A b s . 1 S. 3 G W B zu veröffentlichenden Verwaltungsgrundsätze zeigen, 
daß Auslegungs- und Ermessensrichtl inien vielfach ineinanderfließen. V g l . K. Schmidt, A G 
1987,339. 
176 D i e Vorstellung, das Ermessen nicht auf die Rechtsfolgenseite zu beschränken, wird 
zwar immer wieder diskutiert, scheint sich aber nicht allgemein durchzusetzen und ist des-
halb i m Sinne der Integration des Kartellverwaltungsrechts i n das allgemeine öffentliche 
Wirtschaftsaufsichtsrecht auch i n diesem Bereich abzulehnen (vgl. auch Tettinger, Rechts-
anwendung, S. 101: A l l e n Versuchen zur völligen A u f h e b u n g des traditionellen Dual ismus 
ständen unüberwindliche Hindernisse entgegen.). W i r d die judikative Kontrol ldichte ver-
einzelt oder generell zurückgenommen, ist das entsprechend den i m Al lgemeinen Verwal-
tungsrecht geltenden Regeln zu begründen. A u c h das BVerfG geht i m übrigen nach wie 
vor von der klassischen Vorstel lung aus, unbestimmte Rechtsbegriffe seien vollständig 
überprüfbar und sieht insoweit einen Gegensatz zur Ermessenskontrolle. D e u t l i c h wird 
dies gerade i n der neueren Rechtsprechung z u m Beurteilungsspielraum i m Prüfungsrecht 
(siehe etwa BVerfG, B. v. 17.4.1991, E 84, 34 / 49 f.). 
1 7 7 Im folgenden stets kurz : „Ermessen". 
1 7 8 Z u m verfassungsrechtlich gebotenen Abste l len auf die formelle Vertragsfreiheit siehe 
oben C II 3, S. 128 f. u n d C III 3 a bb, S. 142 (144 f.). 
1 7 9 Es ist deshalb zumindest verfassungsrechtlich nicht geboten, die „Kannw-Vorschrift 
des § 18 G W B als ein K o m p e t e n z - K a n n z u deuten (so aber Emmerich, i n : Immenga / Mest-
mäcker, § 18 Rdnr. 248 m . w. N . ; von Venrooy, S. 179 f f ) . 
1 8 0 S o auch U. Huber, Gemeinschaftsunternehmen, S. 8: Verwaltungsgrundsätze des 
B K a r t A könnten i m zivi lrecht l ichen Verhältnis keine B i n d u n g herbeiführen. 
1 8 1 So noch Clodius, S. 53. 
d e m v o n einem „gebundenen" Ermessen 1 8 2 ausgeht. 1 8 3 A u c h dann ersetzt das 
Opportunitätsprinzip die konkrete Regelung subjektiver privater Rechte und 
Pf l i chten durch den Gesetzgeber. Das gilt jedenfalls, soweit m a n das herrschen-
de Verständnis v o n Ermessen zugrundelegt . 1 8 4 Private Ansprüche entstehen 
nach Maßgabe einer inhal t l i ch nicht volldeterminierten staatlichen Aufsichts-
tätigkeit. 
Es ist verfassungsrechtlich jedoch bedenkl ich , die Voraussetzungen für das 
Entstehen oder Nichtentstehen, die Vernichtung oder Nichtvernichtung priva-
ter subjektiver Rechte i m Regelfall anders z u best immen als durch formelles 
G e s e t z . 1 8 5 Dies ergibt sich letzt l ich aus der Wesentlichkeitstheorie. Das Beste-
hen oder Nichtbestehen, Entstehen oder Nichtentstehen privatrechtlicher 
Schadensersatzansprüche gegenüber Wettbewerbern ist i n erheblichem Maße 
grundrechtsrelevant, vor allem i m H i n b l i c k auf A r t . 12 A b s . 1 G G sowie A r t . 2 
A b s . 1 G G (Vertrags- u n d ggf. Wettbewerbsfreiheit) . 1 8 6 Für Gewerbetreibende 
ist der zivi lrechtl iche R a h m e n ihrer Posi t ion i m Wettbewerb i n jedem Fall ent-
scheidend für das weitere geschäftliche F o r t k o m m e n , vielfach sogar existenz-
bedeutend. Über Voraussetzungen, A r t u n d U m f a n g solcher Ansprüche „in der 
Breite" m u ß daher per Gesetz entschieden werden . 1 8 7 W e n n i n den V o l l z u g Ver-
waltungsbehörden eingeschaltet werden, müssen die Entscheidungen mög-
lichst vollständig rechtl ich gebunden sein. Z u d e m müssen die Behörden v o n 
ihrer Ausstattung her i n der Lage sein, wi rk l i ch „flächendeckend" z u arbeiten. 
W o dies v o n vornherein — wie i m Kartellrecht — nicht annähernd möglich ist, 
wäre ein Ermessen grundrechtswidrig . 1 8 8 Daß i m Bereich der Präklusionsvor-
1 8 2 Grundlegend Soell, Ermessen, durchgehend, ders., Der Staat 10 (1971), 569. 
1 8 3 D i e Diskuss ion u m „freies" u n d „gebundenes" Ermessen hat allerdings w o h l nie die 
Bedeutung gehabt, die ihr gelegentlich beigemessen w i r d . D e n n auch diejenigen, die i n 
dem einen oder anderen Zusammenhang ein „freies Ermessen" propagierten bzw. propa-
gieren, bemühen sich in der Regel u m das Aufzeigen v o n B indungen, denen die Verwaltung 
bei der Ermessensausübung unterliegt. Siehe als Beispiel Clodius, S. 55 f f , für die Miß-
brauchsaufsicht nach § 18 G W B . 
184 £ ) e r Vorstel lung vor allem v o n Soell, Ermessen, durchgehend, und anderer A u t o r e n 
v o n einer vollständigen Gesetzesdeterminiertheit der Ermessensausübung wird i m Rah-
m e n dieser A r b e i t nicht gefolgt. Siehe ausführlich unten G V I , S. 335 ff. 
1 8 5 Hierauf hat vor al lem Soell, Festschrift für W a h l , S. 448, zutreffend hingewiesen. A h n -
l ich auch K. Schmidt, i n : Immenga / Mestmäcker, § 51 Rdnr. 9: Es könne nicht v o m Ermes-
sen der Kartellbehörden abhängen, ob ein Marktbeteiligter den i h m durch § 35 G W B ein-
geräumten Rechtsschutz genieße oder nicht . Zutreffend ist auch der Hinweis von K. 
Schmidt, Kartellterfahrensrecht, S. 195, daß es nicht darauf ankommt, ob Gesetz oder Ver-
waltungsakt eine Rechtsfolge anordnet, sondern darauf, ob das Gesetz die bestimmte 
Rechtsfolge w i l l . N i c h t die Einschaltung v o n Behörden ist also „verwerflich", sondern die 
fehlende gesetzliche Determinierung von deren Tätigkeit. 
186 Soell, Festschrift für W a h l , S. 448. 
1 8 7 So auch Liebs, Vertriebsverträge, S. 43. 
1 8 8 Die hier dargestellten Zusammenhänge werden gerade v o n denen mißachtet, die i n 
den Fällen, i n denen eine kartellrechtliche Befugnisnorm Ermessen gewährt, von einer p r i -
vatrechtsgestaltenden Breitenwirkung ausgehen, bei gebundenen Entscheidungen h i n -
gegen für die Zulässigkeit eines Verfahrensdurchgriffs plädieren. Siehe etwa E. Koch, S. 113 
f.; weitere Nachweise bei K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 253. 
Schriften Ermessenstatbestände (vor al lem bei der Planfeststellung u n d i m 
Wasserrecht 1 8 9 ) ein v o n verfassungsrechtlichen Bedenken verhältnismäßig 
unbeanstandetes Dasein führen, ist kein Gegenargument. Z u m einen ist die 
Präklusionswirkung vielfach v o n Sekundäransprüchen abgefedert (vgl. § 75 
A b s . 2 S. 2 — 5 V w V f G ) . Z u d e m handelt es sich u m W i r k u n g e n i n einem über-
schaubaren Bereich; betroffen sind die Eigentümer u n d sonstigen d ing l i ch 
Berechtigten v o n Nachbargrundstücken. 
bb) Ermessen und Gesetzgebung im europäischen Kartellrecht 
Für A r t . 85 A b s . 3 E W G V stellt sich auf den ersten B l i c k das Problem einer 
„Privatrechtsordnung nach Ermessen v o n Verwaltungsbehörden" zunächst 
nicht i n gleichem Maße. Legt m a n die Begriffe der deutschen Rechtsordnung 
z u g r u n d e , 1 9 0 hat die K o m m i s s i o n bei der A n w e n d u n g v o n A r t . 85 A b s . 3 
E W G V kein Ermessen. 1 9 1 Für Widerspruchsverfahren ist allerdings ein Ermes-
sen auch normat iv verankert . 1 9 2 Der E u G H dürfte z u d e m i m H i n b l i c k auf 
unbest immte Rechtsbegriffe u n d Ermessensspielräume nicht dem deutschen 
Verständnis folgen, sondern davon ausgehen, daß es sich u m zwei Teilaspekte 
des umfassenden Phänomens der Entscheidungs- u n d Gestaltungsfreiheit für 
die Verwaltung handel t . 1 9 3 Beurteilungsspielräume auf der Tatbestandsseite 
werden deshalb der K o m m i s s i o n bei der A n w e n d u n g v o n A r t . 85 E W G V i n wei-
tem U m f a n g zugestanden. 1 9 4 A u c h diese Gesichtspunkte sprechen damit dage-
gen, vor allem dem Nichtwiderspruch privatrechtsgestaltende Brei tenwirkung 
zuzugestehen. 1 9 5 
Besondere Probleme ergeben sich weiterhin dann , wenn v o n der Möglich-
keit Gebrauch gemacht w i r d , Verfahren nicht förmlich nach der E W G - K a r -
t e l l V O , sondern durch einen sog. comfort letter vorläufig abzuschließen. 1 9 6 
1 8 9 Das Ermessen der Planfeststellungsbehörden ergibt sich aus §§ 74, 75 V w V f G ; vgl . 
weiterhin § § 6 , 11 W H G . 
1 9 0 V g l . allerdings Schwarze, Europäisches Verwaltungsrecht, Band I, S. 281: Eine konsi-
stente Begriffsbi ldung vor allem durch den E u G H ist w o h l derzeit nicht nachweisbar. 
1 9 1 Grabitz-ZfocÄ, A r t . 85 Rdnr . 157; Schroeter, i n : von der Groeben / Thies ing / Ehler-
m a n n , A r t . 85 Abs . 3, Rdnr. 111; Greiffenhagen, S. 160. Allerdings wird daraufhingewiesen, 
daß die K o m m i s s i o n sich vielfach so verhält, als hätte sie ein Ermessen (siehe Bechtold, E u R 
1992, 43 f.). Vie l fach bleibt ihr aufgrund ihrer geringen personellen und sachlichen A u s -
stattung (vgl. C. W. Neumann, R I W 1985,97) gar nichts anderes übrig, als seiektiv, also nach 
Ermessen vorzugehen. 
1 9 2 Siehe A r t . 4 A b s . 5 S. 1 G V O 2349/84. 
1 9 3 So Schwarze, Europäisches Verwaltungsrecht, Band I, S. 281. 
194 Schroeter, i n : von der Groeben / Thies ing / Eh lermann , A r t . 85 A b s . 3 Rdnr . 111. Für 
A r t . 85 A b s . 1 etwa Schwarze, Europäisches Verwaltungsrecht, Band I, S. 347 f f , für A r t . 85 
A b s . 3 ders., aaO, S. 350 ff. 
1 9 5 D a z u schon oben G V 3, S. 334 f. 
1 9 6 In einem comfort letter stellt die K o m m i s s i o n fest, daß die A n m e l d u n g unter den 
gegenwärtigen Umständen ein Tätigwerden der K o m m i s s i o n nicht erforderlich macht. 
Siehe Bechtold, E u R 1992, 45; Venit, C M L R 1985, 169 f. Dies ist z u unterscheiden v o m 
D a n n stehen letzt l ich alle z ivi lrecht l ichen Rechtsfolgen unter dem Vorbehalt 
einer endgültigen Entscheidung der K o m m i s s i o n . 1 9 7 D i e Zuständigkeit der 
nationalen Gerichte u n d Behörden nach A r t . 9 A b s . 3 E W G - K a r t e l l V O dürfte 
in diesem Fal l allerdings zunächst bestehen b l e i b e n . 1 9 8 Der comfort letter führt 
nicht z u einer B i n d u n g der innerstaatlichen Ger ichte , 1 9 9 auch wenn v o n Seiten 
der K o m m i s s i o n möglicherweise gegenteilige Erwartungen gehegt w e r d e n . 2 0 0 
b) Das Ermessensbetätigungsrisiko 
N i c h t nur die Wesentlichkeitstheorie spricht gegen die Möglichkeit einer 
zumindest partiellen „Privatrechtsordnung nach dem Ermessen v o n Verwal-
tungsbehörden". E i n Angewiesensein eines D r i t t e n auf behördliches E i n -
schreiten, wie es der Auffassung v o m öffentlich-rechtlich vermittelten D r i t t -
schutz für den Bereich der Mißbrauchsaufsicht vorschwebt, führt auch z u einer 
unter Interessensgesichtspunkten unangemessenen R i s i k o k u m u l a t i o n z u des-
sen Lasten. Der Dri t te ist darauf angewiesen, daß die Kartellbehörde „seine" 
Auffassung teilt. T u t sie das nicht, muß sich der Dri t te i m Wege der Verpf l i ch-
tungsbeschwerde an die Gerichte wenden. Statt eines Gegners hat er dann z w e i , 
die Behörde m i t ihrem gesamten, auch prozessual effektiven Sachverstand u n d 
denjenigen, der wettbewerbsbeschränkende H a n d l u n g e n v o r n i m m t oder vor -
nehmen w i l l . 2 0 1 Besonders nachteilig für den Dr i t t en wirkt sich i n solchen Fäl-
len die schon beschriebene Struktur kartellrechtlicher Ermessenstatbestände 
aus. Ansprüche gegen Behörden auf Einschreiten gegen Dritte hängen bei 
Ermessensnormen umso mehr v o m good-wi l l der staatlichen Stellen ab, je 
komplexer der z u beurteilende Sachverhalt ist. Komplexität der Verhältnisse ist 
aber geradezu ein typisches M e r k m a l des Wettbewerbsrechts. 2 0 2 Das R i s i k o , 
daß sich die Kartellbehörde auf den Standpunkt des Wettbewerbsbeschränken-
den stellt u n d sich damit das Indeterminationsrisiko bei kartellrechtlichen E i n -
griffsbefugnissen z u Lasten des D r i t t e n auswirkt, ist i n best immten Konstel la-
tionen erhebl i ch . 2 0 3 So suchen Unternehmen i n zweifelhaften Fragen viel fach 
Negativattest nach A r t . 2 E W G - K a r t e l l V O , welches i m förmlichen Verfahren ergeht u n d 
die gleichen W i r k u n g e n hat wie eine förmliche Freistellung. 
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1 9 8 E u G H , U r t . v. 10.7.1980, Slg. 1980, 2511 (2533) Rdnr. 11 und 2535 Rdnr. 18. 
1 9 9 E u G H , Slg. 1980, 2511 (2533) Rdnr. 11. N a c h Auffassung des E u G H , aaO, liegt e in 
tatsächlicher Umstand vor, den die nationalen Gerichte bei ihrer Prüfung der Frage, ob die 
betreffenden Vereinbarungen oder Verhaltensweisen mit A r t . 85 E W G V vereinbar s ind , 
berücksichtigen können. 
2 0 0 Siehe dazu Müller-Graf, E u R 1992,12; Ulmer, R I W 1985,523; Venu, C M L R 1 9 8 5 , 1 7 0 , 
jeweils m . w. N . 
2 0 1 Derjenige, gegen den sich ein Verfahren richtet, ist nach § 51 A b s . 2 N r . 2 G W B am 
Verfahren beteiligt. 
2 0 2 So deut l ich Soell, Festschrift für W a h l , S. 454; weiterhin Liebs, Vertriebsverträge, 
S. 45, mit Hinweis auf die Gesetzesbegründung; Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 107. 
2 0 3 So auch Mertens, A c P 178 (1978), 259: D i e Staatsaufsicht über wirtschaftlich mäch-
tige Unternehmen könne sich auf Dauer von Kartel lbi ldungstendenzen nicht freihalten. 
i n f o r m a l e n Kontakt z u m Kar te l l amt . 2 0 4 E i n gewisser H a n g zur Informalität 
wird nicht zuletzt dadurch hervorgerufen, daß es nach überwiegender Auffas-
sung keinen A n s p r u c h auf die Er te i lung eines Negativattestes g i b t . 2 0 5 Hat die 
Kartellbehörde aber ein Vertragswerk bereits als karteil rechtl ich unbedenkl ich 
beurteilt (ggf. unter Einflußnahme auf die konkrete Ausgestaltung), steht sie 
d e m A n s i n n e n des Dr i t t en auf Einschreiten i m Wege der Mißbrauchsabwehr 
n icht mehr unbefangen gegenüber. Sie muß erst z u m U m d e n k e n bewegt wer-
den , soweit dies aus Vertrauensschutzgesichtspunkten für die Kartellbehörde 
überhaupt noch möglich i s t . 2 0 6 So kann die langjährige Zusicherung des Nicht -
einschreitens bei Ermessensbestimmungen i m Kartellrecht — wie i n anderen 
Mate r ien auch — z u einem rechtlichen Eingri f fshindernis werden . 2 0 7 
Teilt die Kartellbehörde die Posi t ion des D r i t t e n u n d entschließt sie sich 
z u m Eingrei fen, setzt aber der Adressat sich gegen die Verfügung zur Wehr, hat 
der Dr i t te zwar i n Gestalt der Behörde einen kompetenten Verbündeten, ist 
aber n u n darauf angewiesen, daß das Kartellgericht i h m u n d der Behörde recht 
gibt. D i e „prozessuale Machtste l lung" ist zwar u . U . günstig, problematisch ist 
j edoch der Zeitfaktor. § 18 G W B sieht nicht die Möglichkeit vor , einen Vertrag 
ex tunc ab Vertragsschluß für unwirksam z u erklären. 2 0 8 Das ist frühestens ab 
Erlaß der Verfügung mögl ich . 2 0 9 D i e herrschende M e i n u n g n i m m t das gleiche 
auch für § 22 A b s . 5 G W B a n . 2 1 0 S t i m m t m a n also der Lehre v o m öffentlich-
recht l ich vermittelten Dri t tschutz z u , entstehen solange keine Schadensersatz-
ansprüche des Dr i t t en , bis die Kartellbehörde eine Verfügung m i t entspre-
2 0 4 S i e h e / Wertenbruch, B B 1992, 219; K. Schmidt, A G 1987, 339; vg l . auch den A R A L -
Beschluß des K G v. 18.11.1985, W u W / E O L G 3685 ff. 
2 0 5 Siehe Müller / Gießler / Scholz, Vorb. z u §§ 51 - 96, Rdnr. 5 ; / Wertenbruch, B B 1992, 
219, m i t beachtlichen Gegenargumenten. D i e Kartellbehörden haben allerdings die Befug-
nis z u m Erlaß feststellender Verwaltungsakte (siehe K G , aaO, W u W / E O L G 3685 f f ) . 
Deren Erlaß steht aber i n ihrem Ermessen (anders Greiffenhagen, S. 156 ff., der sich für die 
Unzulässigkeit der Erte i lung eines Negativattestes i m Bereich des G W B ausspricht). K o n -
trär h ierzu steht die Auffassung v o n Engel, Planungssicherheit, S. 164 f f , der einen weitge-
henden A n s p r u c h auf den Erlaß eines Negativattestes propagiert. 
2 0 6 V g l . Mertens, A c P 178 (1978), 259. 
2 0 7 K G , B. v. 18.11.1985, W u W / E O L G 3685 ff. „ARAL" 
2 0 8 Emmerich, i n : Immenga / Mestmäcker, § 18 Rdnr . 241: Nicht igkei t trete grundsätz-
l i c h erst mit Bestandskraft der Verfügung ein. Der Begrif f „Bestandskraft" erfaßt das Pro-
b lem jedoch nicht i n zutreffender Weise. Es geht weder u m die Unanfechtbarkeit (sog. for-
melle Bestandskraft, siehe Kopp, V w V f G , Vorbem § 35 Rdnr . 21), noch u m die B i n d u n g der 
Beteil igten an den Verwaltungsakt (sog. materielle Bestandskraft, siehe Kopp, V w V f G , Vor-
bem § 35 Rdnr. 23). Entscheidend ist a l le in , daß § 18 A b s . 1 G W B eine Unwirksamkeitser-
klärung mit sofortiger oder mit W i r k u n g ab einem künftigen Ze i tpunkt vorsieht, aber nicht 
mi t Rückwirkung. 
2 0 9 Gegebenenfalls i m Wege der A n o r d n u n g der sofortigen Vol lz iehung nach § 63 a Abs . 
1 G W B . Siehe auch Emmerich, i n : Immenga / Mestmäcker, § 18 Rdnr. 242. 
210Emmerich, Z H R 140 (1976), 118 f.; Möschel, i n : Immenga / Mestmäcker, § 22 Rdnr. 
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chender innerer Wirksamkei t erläßt u n d dies i m gerichtlichen Verfahren 
Bestand hat . 2 1 1 Das Ris iko einer Verzögerung geht z u Lasten des D r i t t e n . 2 1 2 
D i e Möglichkeit einer Mehrerlösabschöpfung nach § 37 b oder § 38 A b s . 4 
G W B bietet keinen hinreichenden Ausgle ich . Z u m einen hat sie rein objektiv-
rechtliche Sankt ionsfunkt ion , z u m zweiten liegen die Voraussetzungen für 
ihre E r h e b u n g vielfach nicht vor . § 37 b G W B ist beschränkt auf Verfügungen 
nach § § 2 2 A b s . 5 oder 103 A b s . 4 G W B u n d auf den Zei tpunkt nach Zuste l lung 
der Verfügung; § 3 8 G W B verlangt den Nachweis v o n Verschulden , 2 1 3 nach § 3 8 
A b s . 1 N r . 2 G W B bedarf es einer unanfechtbar gewordenen Verfügung (etwa 
für § 18 G W B ) . N u r abgemildert, nicht widerlegt wird der E i n w a n d aus d e m 
Z e i t m o m e n t schließlich dadurch, daß betroffenen Dr i t t en neben den „Miß-
brauchsnormen" möglicherweise andere, ipso iure entstehende Ansprüche 
zus tehen . 2 1 4 Das unterstreicht v ie lmehr die Fragwürdigkeit eines öffentlich-
rechtl ich vermittelten Kartelldeliktsschutzes. 
A u f den ersten B l i c k scheint das R is iko des auf öffentlich-rechtliche Vermitt-
l u n g angewiesenen D r i t t e n noch dadurch verstärkt z u werden, daß §§ 62 ff. 
G W B das Institut der „Bescheidungsbeschwerde" nicht regeln. Zöge m a n hier-
aus den Schluß, eine solche Beschwerde gäbe es n i c h t , 2 1 5 könnte der auf 
behördliches Eingrei fen angewiesene Drit te sich nur i m Fal l der Ermessens-
schrumpfung auf N u l l an die Gerichte wenden. D i e h . M . ist sich jedoch z u 
Recht darüber einig, daß eine Bescheidungsbeschwerde als „Minus" zur Ver-
pflichtungsbeschwerde zuzulassen i s t . 2 1 6 
D i e trotzdem verbleibende K u m u l a t i o n v o n Unsicherheiten i m H i n b l i c k 
auf die behördliche Ermessensbetätigung spricht gegen den Gedanken eines 
öffentlich-rechtlich vermittelten Drittschutzes, der durch das Ermessen der 
Verwaltung mi tbes t immt ist. E ine prozessual angemessene Stel lung erhält der 
2 1 1 Verstärkt wird das Ris iko dann, wenn man während des Suspensiveffekts eines Rechts-
mittels keine Schadensersatzansprüche anerkennt (anders allerdings K. Schmidt, i n : 
Immenga / Mestmäcker, § 63 Rdnr. 26, jedoch mit gewissen Zweifeln). D i e damit verbunde-
nen Fragen können an dieser Stelle nicht vertieft werden. Jedenfalls sollte man die Lösung 
dieses Problems jedoch nicht v o n dem w o h l nie endenden Streit zwischen Vol lz iehbar-
keits- und Wirksamkeitstheorie abhängig machen. 
2 1 2 So auch Jörißen, S. 3 f. § 35 A b s . 2 G W B schafft insofern keine entscheidende A b h i l f e , 
auch wenn dort eine Schadensersatzpflicht ab Zustel lung für den Fall angeordnet w i r d , daß 
eine Verfügung unanfechtbar w i r d ; denn die meisten Verfügungen der Kartellbehörden 
sind keine Schutzverfügungen nach § 35 A b s . 1 G W B , sondern erklären rechtsgeschäftliche 
Vereinbarungen für unwirksam. Gegen eine Unwirksamerklärung kann man jedoch nicht 
i m Sinne v o n § 35 G W B verstoßen. Siehe schon oben G III 1, S. 312 f. 
2 1 3 Siehe Emmerich, i n : Immenga / Mestmäcker, § 37 b Rdnr. 15: N a c h den praktischen 
Erfahrungen sei dies einer der Hauptmängel des § 38 A b s . 4 G W B . 
2 1 4 D a z u K. Schmidt, Kartelldeliktsrecht, S. 77 ff. 
2 1 5 So Bettermann, Festschrift für Bötticher, S. 20. 
216 Kremer, S. 119; K. Schmidt, i n : Immenga / Mestmäcker, § 70 Rdnr. 19, jeweils m . w. 
N . D a z u , daß der Kreis der ausdrücklich genannten Beschwerdearten nicht abschließend 
ist, siehe B G H , B. v. 18.2.1992, N J W 1992, 1829 (zur Zulässigkeit der allgemeinen L e i -
stungsbeschwerde i m kartellgerichtlichen Verfahren). 
Dritte nur dann, wenn er selbst gegen die Beschränkung vorgehen kann. Des-
halb ist eine mögliche Unterstützung durch die Kartellbehörden nicht aus-
geschlossen. Parallel zur eigenen Klage kann der Dri t te versuchen, eine entspre-
chende kartellbehördliche Verfügung z u erreichen. E r ist hierauf jedoch —folgt 
m a n der These v o m Verfahrensdurchgriff—nicht angewiesen. A u s der Sicht des 
Wettbewerbsbeschränkers ist es allerdings zweifellos angenehmer, solange 
nicht mit Schadensersatzansprüchen rechnen z u müssen, wie keine kartellbe-
hördliche Verfügung vor l i eg t . 2 1 7 G l e i c h w o h l ist die Theorie v o m Verfahrens-
durchgriff auch unter Berücksichtigung seiner Belange interessengerecht. Er 
weiß u m die kartellrechtliche Problematik etwa v o n B i n d u n g e n nach § 18 G W B 
oder v o n Verhaltensweisen nach § 22 A b s . 4 G W B . E r handelt z u m eigenen Vor-
teil u n d auf eigenes R is iko , wenn er sich trotzdem z u solchen Geschäftsprakti-
ken entschließt . 2 1 8 
2. Ermessen und Ermessenskontrolle nach dem GWB 
a) Problemstellung 
Besteht i m G W B Ermessen i m klassischen, verwaltungsrechtlichen S i n n , ist 
die Auffassung v o m öffentlich-rechtlich vermittelten Dri t tschutz aus doppel -
tem G r u n d e unhaltbar. Sie ist nicht vereinbar m i t der Idee des „privatrechtli-
chen Gesetzesvorbehaltes". Sie ist weiterhin nicht interessengerecht. Konse-
quenterweise wird deshalb v o n denen, die diese Theorie favorisieren, das Beste-
hen eines behördlichen Ermessens bestr i t ten. 2 1 9 Ermächtigung u n d Verpfl ich-
tung z u m Erlaß u n d zur Unterlassung gestaltender Verwaltungsakte seien k o n -
gruent z u d e n k e n ; 2 2 0 für die wichtigsten Bes t immungen der §§ 18, 22 G W B 
seien die Kartellbehörden unter den Eingriffsvoraussetzungen dieser Best im-
2 1 7 Vgl . Liebs, Vertriebsverträge, S. 47, für § 18 G W B . 
2 1 8 Diesen Ausführungen liegt die Grundüberzeugung zugrunde, daß die Handlungs-
freiheit potentiel l wettbewerbswidrig handelnder Unternehmen keinen Vorrang vor der 
Effektivität der Wettbewerbskontrolle hat (so auch Vollmer, D B 1979,2214). Teilt man diese 
Grundauffassung nicht, mag man zu einer anderen Interessenbewertung k o m m e n . 
2 1 9 So etwa v o n K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 566: Ermächtigung und Verpfl ich-
tung z u m Erlaß und zur Unterlassung „gestaltender" Verwaltungsakte nach dem G W B 
seien kongruent z u denken. Vgl . auch dens., i n : Immenga / Mestmäcker, § 51 Rdnr. 8 f f ; 
Liebs, Vertriebsverträge, S. 42. ff. K. Schmidt dürfte seine Auffassung allerdings nach Ver-
öffentlichung seiner Habil i tat ionsschrif t partiell modif iz ier t haben. Siehe dens., A G 1987, 
339 ff., wo er das Problem privatrechtlicher W i r k u n g e n v o n kartellrechtlichen Verwaltungs-
grundsätzen (§ 50 A b s . 1 S. 3 G W B ) und v o n Zusagen untersucht und ihnen nicht p r i n z i -
pie l l ablehnend gegenübersteht. Siehe auch dens., i n : Immenga / Mestmäcker, vor § 51 
Rdnr. 10 ff. Ermessenslenkende Verwaltungsgrundsätze und Zusagen i m Einze l fa l l über 
das Nichteingreifen trotz Vorliegens der tatbestandlichen Eingriffsvoraussetzungen haben 
jedoch nur bei Gel tung des Opportunitätsprinzips ihre Daseinsberechtigung. 
2 2 0 So K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 566. Z u den denkbaren „Systemen" i m Ver-
hältnis v o n Ermessensproblem und Durchgriffsproblematik siehe auch Kapp, S. 200 f. 
m u n g e n z u m Einschrei ten verpfl ichtet ; 2 2 1 bei Ermächtigungen z u m Erlaß v o n 
gestaltenden Verwaltungsakten sei das Opportunitätsprinzip fehl am Platz, 
wei l es nicht i n das System des kartellrechtlichen Drittschutzes passe. 2 2 2 
Es gibt verschiedene denkbare Wege, u m das Ermessen aus dem G W B z u 
verbannen. Einer besteht dar in , die „Kann"-Vorschriften des G W B nicht als 
Ermessens-Kann, sondern als K o m p e t e n z - K a n n z u verstehen. 2 2 3 Es müßte für 
jede einzelne i n Betracht kommende B e s t i m m u n g des G W B begründet wer-
den, w a r u m sie kein Ermessen enthält, u n d zwar angesichts einer herrschenden 
M e i n u n g u n d Rechtsprechung, die v o n einem Ermessen ausgeht. Wei terhin 
werden K a n n - B e s t i m m u n g e n i m allgemeinen öffentlichen Recht vor al lem 
dann i m Sinne einer gebundenen Entscheidung verstanden, wenn grundrecht-
liche Gründe gegen ein Ermessen sprechen. 2 2 4 Das ist aber bei einer auf das 
Adressatenverhältnis beschränkten repressiven Tätigkeit zumindest nicht der 
Fa l l . Das Ermessen läßt sich deshalb durch sachgerechte Interpretation auf ein-
fachgesetzlicher Ebene durchaus gegen mögliche Einwände verteidigen. 
Erfolgversprechend ist eher, das Vorliegen v o n Ermessen i m G W B m i t einer 
B e s t i m m u n g z u bestreiten, die dieses insgesamt für das ganze Gesetz e l iminie -
ren würde. Hierfür bietet sich § 70 A b s . 5 S. 1 G W B an. Unter Berufung auf 
diese N o r m propagiert die herrschende kartellrechtliche Ermessenslehre einen 
Sonderweg gegenüber dem allgemeinen Verwaltungsrecht. 2 2 5 Das Ermessen 
der Kartellbehörden sei umfassend „verrechtlicht", was z u einer weitgehenden 
E l i m i n i e r u n g bzw. Einschränkung des Opportunitätsprinzips führe . 2 2 6 
221 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 593; für § 18 G W B auch von Venrooy, S. 155. 
2 2 2 V g l . K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 593, dens., i n : Immenga / Mestmäcker, § 51 
Rdnr. 9. Für eine Beibehaltung des Opportunitätsprinzips hingegen z. B . Möschel, O l i g o -
polmißbrauch, S. 210: Es habe seinen guten S i n n , wenn die Kartellbehörde bei der Frage 
des Einschreitens Zweckmäßigkeitsgesichtspunkte berücksichtigen könne. 
2 2 3 Dies wird vor allem für § 18 G W B vielfach versucht. Siehe von Venrooy, S. 155. 
2 2 4 Beispie l : § 35 A b s . 2 B a u G B . Siehe dazu Dyong, i n : Ernst / Z i n k a h n / Bielenberg, 
B a u G B , § 35 Rdnr . 75 m . w. N . (Stand: März 1987). Ebenfalls i m Sinne eines Kompetenz-
K a n n wird die Best immung des A r t . 75 A b s . 1 S. 1 B a y B a u O (Vorbescheid) interpretiert 
(Schwarzer, B a y B O , A r t . 75 Rdnr. 1; Simon, B a y B O , A r t . 75 Rdnr. 3 - S t a n d : Februar 1991). 
2 2 5 Siehe etwa Liebs, Vertriebs vertrage, S. 42 f f ; Müller / Gießler / Scholz, § 70 Rdnr . 20 
ff. V g l . auch B G H , B. v. 5.2.1968, Z 49, 367 (373). Anders hingegen ausdrücklich Kull,]Z 
1961, 683: Es sei kein G r u n d ersichtlich, warum der Begriff des Verwaltungsermessens i m 
G W B v o n dem i n der verwaltungsrechtlichen Lehre und Rechtsprechung entwickelten 
Begriff abweichen solle. A u c h nach Kuli, aaO, gilt jedoch Anderes für die Kontrol le der Ver-
waltungstätigkeit durch die Gerichte. 
2 2 6 Siehe vor allem K. Schmidt, Dr i t t schutz , S. 4, dens., Kartellverfahrensrecht, S. 551 und 
S. 592 f f , dens., i n : Immenga / Mestmäcker, § 70 Rdnr . 31: „Die Verrechtlichung der kartell-
behördlichen Tätigkeit ist Normzweck v o n A b s . 5 S. 1." Weiterhin Soell, Ermessen, S. 52 f f ; 
GK-Hinz, § 70 Rdnr. 22 (Stand: Dezember 1981): Die Bedeutung der Vorschrift liege i n der 
„maximalen Verrechtlichung" der angeordneten Rechtsfolgen als Ausgleich tatbestandli-
cher Rechtsungewißheit; Kapp, S. 172. 
b) Die Ermessenslehre des Allgemeinen Verwaltungsrechts 
als Ausgangspunkt 
aa) Die Unterscheidung von Recht- und Zweckmäßigkeit 
Ausgangspunkt u n d Orient ierungsrahmen für die Diskuss ion über Ermes-
sen u n d Ermessenskontrolle nach dem G W B bildet die Ermessenslehre des 
A l l g e m e i n e n Verwaltungsrechts. 2 2 7 D o r t unterscheidet m a n grundsätzlich z w i -
schen der Recht- u n d Zweckmäßigkeit der Ermessensausübung. 2 2 8 „Zweckmä-
ßigkeit" umfaßt den Bereich, der v o n zwingenden Vorgaben des ermächtigen-
den Gesetzes frei ist, ein Reservat der Verwaltung, i n den sich die „Richtig"-oder 
„Falsch"-Entscheidung nicht i n jedem Fal l nach objektivierbaren Kri ter ien des 
zugrundeliegenden oder höherrangigen Gesetzes entscheiden läßt . 2 2 9 D i e Ver-
waltung kann z u verschiedenen, aus der Sicht des Gesetzes gleichermaßen 
rechtmäßigen Ergebnissen k o m m e n . 2 3 0 D i e konkrete Prioritätenwahl vol lz ieht 
die Verwaltung autonom, das konkrete Ergebnis ist nur i n Umrissen , nicht i m 
Deta i l v o m Gesetz (= aus der Sicht der Verwaltung heteronom) bes t immt . 2 3 1 
D i e damit umrissene Posi t ion der herrschenden Ermessenslehre wird gele-
gentl ich verkürzt dahingehend verstanden, die Verwaltung sei ermächtigt, auch 
„suboptimal" z u handeln, sich also nicht für die i n concreto optimale Maß-
2 2 7 Anders Rittner, Festschrift für K a u f m a n n , S. 308, der für die Lösung v o n G W B - P r o -
b lemen keine Hi l fe v o m Al lgemeinen Verwaltungsrecht erwartet. Rittner sieht jedoch den 
Zustand der Ermessenslehre i m Al lgemeinen Verwaltungsrecht zu pessimistisch. Zwar wer-
den fast alle Fragen kontrovers diskutiert, gleichwohl lassen sich deutliche Konturen einer 
herrschenden M e i n u n g erkennen, die auch i n der Rechtsprechung ihren Rückhalt hat. 
2 2 8 Siehe Busch, i n : Knack , V w V f G , § 40 Rdnr. 10.1.; Pietzcker, JuS 1982,106. Die N a c h -
weise auf Rechtsprechung u n d literarische Stel lungnahmen müssen sich i m folgenden 
angesichts einer unüberschaubaren Menge an Material auf eine restriktive Auswahl 
beschränken. 
229 Kopp, V w G O , § 114 Rdnr . 1; Schwarze, Europäisches Verwaltungsrecht, Band II, S. 256. 
Richtigerweise k o m m t es darauf an, daß das Gesetz selbst zu erkennen gibt, daß es kein 
„Programm" für eine vollständig bestimmte Ja- oder Nein-Entscheidung enthält. D a z u , daß 
es terminologisch nicht weiterführt, eine gerichtliche Kontro l lpf l i cht zur Überprüfung 
zweckmäßigen Handelns anzunehmen, siehe Alexy, J Z 1986, 706. 
230 Erichsen, i n : Erichsen / Martens, § 10 II 2 Rdnr. 14; Schmidt-Salzer, VerwArchiv 60 
(1969) s 267. Etwas anders Bullinger, Verwaltungsermessen, S. 131, der kumulat iv auch eine 
eingeschränkte gerichtliche Uberprüfung des Ermessens als Wesensmerkmal nennt. Z u m 
Problem der Ermessensausübung und Ermessenskontrolle durch die Gerichte siehe aber 
ausführlicher unten G V I 2, S. 342 ff. 
2 3 1 Besonders deutl ich macht dies § 73 A b s . 1 S c h l . - H . L V w G v. 2.6.1992, G V B 1 . S c h l . H . 
1992, S. 244. Die Vorschrift lautet: 
§ 7 3 
Ermessen 
(1) Die Behörde entscheidet, soweit Rechtsvorschriften nicht bestimmen, daß und in welcher Weise sie 
tätig zu werden hat, im Rahmen der ihr erteilten Ermächtigung nach sachlichen Gesichtspunkten 
unter Abwägung der öffentlichen Belange und der Interessen der einzelnen Personen über die von der 
Behörde zu treffenden Maßnahmen (pflichtgemäßes Ermessen). 
nähme z u entscheiden. 2 3 2 D a m i t wird aber der entscheidende Gesichtspunkt 
verdeckt, der dar in besteht, daß das Gesetz nicht den A n s p r u c h erhebt, i n 
jedem Fal l eine abschließende Entscheidung über die „optimale" Maßnahme 
z u treffen. D i e Behörden s ind, wenn ihnen Ermessen eingeräumt w i r d , nicht 
dazu ermächtigt, subopt imal z u handeln . Sie sind verpflichtet, alle Umstände 
des Einzel fa l ls u n d alle relevanten rechtlichen Vorgaben z u berücksichtigen. 2 3 3 
Es gibt eben nur keine nach dem Regelungsanspruch des Gesetzes i m Wege des 
Subsumtionsschlusses z u vol lziehende Vorgabe des Gesetzgebers über die 
konkrete Optimalität i n jedem Fal l . Soweit sich eine solche bei der jeweiligen 
Rechtsanwendung aus dem Gesetz u n d nicht nur dem Rechtsempfinden eines 
Beteiligten entnehmen läßt, ist allein diese Maßnahme rechtmäßig. 2 3 4 Für 
Zweckmäßigkeitserwägungen bleibt kein R a u m . 2 3 5 Ermessen bedeutet also 
nichts anderes als die Delegation der endgültigen Ergebniskonkretisierungsbe-
fugnis auf den Rechtsanwender. „Zweckmäßigkeit" umschreibt i m Rechtsstaat 
moderner Prägung den Bereich, i n dem die Optimalität v o n Maßnahmen v o n 
verschiedenen Beteiligten am Gesetzesvollzug deshalb unterschiedlich beur-
teilt werden kann , weil das Gesetz eine abstrakte eindeutige Vorgabe nach des-
sen Intention nicht enthält u n d sie i h m i m konkreten Fall auch nicht z u ent-
nehmen i s t . 2 3 6 
2 3 2 So Kremer, S. 68; Lohmann, etwa S. 104. 
2 3 3 Siehe nur Soell, Der Staat 10 (1971), 569. 
2 3 4 Daß es bei jeder Rechtsanwendung und vor al lem auch bei den unbest immten 
Rechtsbegriffen eine subjektive Divergenzspanne menschlicher Erkenntnis gibt — v g l . H. 
H. Rupp, Grundfragen, S. 186 — ist deshalb kein Gegenargument. Es k o m m t i m vorliegen-
den Zusammenhang allein darauf an, ob das Gesetz einen A n s p r u c h auf eindeutige Rege-
lung der Frage erhebt oder nicht. N i c h t entscheidend ist, ob es objektiv eine eindeutige Ent-
scheidung gibt oder nicht. A u c h wenn sich aus der Sicht einer v o n der konkreten gesetzli-
chen Vorgabe abstrahierenden Methodenlehre ein Unterschied i n der „Lückenfüllung" 
nicht erkennen läßt (so Soell, Ermessen, S. 141 ff.), hat eben doch der Gesetzgeber eine 
jeweils unterschiedliche K o n z e p t i o n für die Rechtsanwendung (ähnlich auch Schenke, 
WiVerw 1988, 173 f, 175 ff.). 
2 3 5 Zuzugeben ist allerdings, daß gelegentlich Äußerungen zur Dogmat ik der allgemei-
nen Ermessenslehre den gegenteiligen Schluß fördern (siehe Lohmann, S. 20 f. m . w. N . ) . 
M a n c h m a l werden aber entsprechende Äußerungen auch schlicht verkürzt und inhal t l ich 
entstellt wiedergegeben. So beruft sich Lohmann als Beleg für die Aussage, wonach Zweck-
widrigkeit nicht gleich Rechtswidrigkeit sei, auf Peters, Verwaltung, S. 11 (Lohmann, S. 21 m . 
Fn. 9). Peters, aaO, stellt jedoch den entscheidenden Gesichtspunkt klar, auf den es immer 
ankommt, wenn v o n „Zweckmäßigkeit" die Rede ist, nämlich denjenigen festzulegen, der 
über die Zweckhaftigkeit entscheidet. Peters, aaO, spricht ausdrücklich davon, daß aus der 
Sicht der v o n der Verwaltung verfolgten Ziele sich u . U . eine Maßnahme als unzweckmäßig 
erweisen kann. A l l e i n deshalb ist sie es aber noch nicht auch aus der Sicht des Gesetzes u n d 
eben deshalb nicht rechtswidrig. 
2 3 6 Dies kennzeichnet letzt l ich den Unterschied z u m unbest immten Rechtsbegriff ohne 
Beurteilungsspielraum. Be i jenen besteht zwar aus der Sicht des Rechtsanwenders häufig 
ebenfalls keine eindeutige gesetzliche Determinierung. G l e i c h w o h l erhebt das Gesetz den 
Anspruch , die jeweilige Frage eindeutig u n d verbindl ich z u lösen. Es delegiert die Rechts-
konkretisierung also nicht auf die Verwaltung, sondern hält hierfür jeden Beteiligten beru-
fen. E i n konkretes Anwendungsbeispiel hierfür ist etwa die Rechtsprechung des BVerwG 
D i e Unterscheidung v o n Rechts- und Zweckmäßigkeit ist posit ivrechtl ich an 
zentralen Stellen, z u m einen auf verfassungsrechtlicher Ebene i n A r t . 85 A b s . 4 
S. 1 G G , i m einfachen Bundesrecht etwa i n § 68 A b s . 1 S. 1 V w G O verankert. 
A u c h das (Landes-)Kommunalrecht kennt die Unterscheidung v o n Rechts- und 
Fachaufsicht, die sich an die Unterscheidung v o n Recht- und Zweckmäßigkeit 
anknüpft . 2 3 7 G l e i c h w o h l wird die Unterscheidung i n Frage gestellt, und zwar 
nament l ich v o n S o e l l . 2 3 8 Seine Untersuchung geht auf die Ausgangspunkte i m 
posi t iven Recht allerdings nicht hinreichend e i n . 2 3 9 G l e i c h w o h l verdient sie 
nicht nur wegen ihrer Ausführlichkeit u n d Dichte , sondern auch wegen des 
engen Bezug z u m Kartellrecht u n d vor al lem z u m § 70 A b s . 5 G W B (damals 
§ 7 0 A b s . 4 G W B ) besondere Aufmerksamkeit . N a c h Soell gibt es für das 
rechtsstaatlich gebundene Ermessen der Eingriffsverwaltung aus verfassungs-
rechtlichen und vor allem rechtsstaatlichen Gründen keine Frage der Zweck-
mäßigkeit, die nicht zugleich Rechtsfrage wäre. 2 4 0 W e n n sich dies als richtig 
erwiese, müßte v o n der Kategorie der Zweckmäßigkeit zumindest für den 
Bereich der Eingriffsverwaltung (zu der zweifellos auch das Kartellrecht 
gehört) Abschied genommen werden. D e n n die Kategorie Zweckmäßigkeit 
hätte keine Existenzberechtigung mehr, da es sich i n ihrem Bereich letzt l ich 
d o c h u m Rechts- u n d damit u m Rechtmäßigkeitsfragen handelt. Ermessens-
ausübung wäre nichts anderes als A u f f i n d u n g des Gesetzeswillens, also i m 
Grundsatz ein Rechtsanwendungs- bzw. Rechtsfindungsprozeß. 2 4 1 Jeglicher 
zur Unterscheidung v o n planerisch-gestaltender Abwägung (etwa bei § 1 A b s . 6 BauGB) 
u n d nachvollziehender Abwägung (z. B . bei § 35 A b s . 1 und 2 B a u G B ) . Bei planerisch-
gestaltender Abwägung besteht nur eine reduzierte gesetzliche Determinat ion ; bei nach-
vollziehender Abwägung ist hingegen nur eine Lösung „richtig" (siehe BVerwG, Urt . v. 
2 5 . 1 0 . 1 9 6 7 . E 2 8 , 1 4 8 / 151; Ur t . v . 2 2 J . 1 9 8 7 , N V w Z 1988 ,54 /56 ; vg l .auch A f ^ w , Ört-
liche Bauvorschriften, S. 240). 
2 3 7 Vgl . etwa A r t . 109 A b s . 1, A b s . 2 B a y G O . 
238 Soell, Das Ermessen der Eingriffsverwaltung (1973). Siehe des weiteren die zeit l ich 
parallel zur Untersuchung von Soell entstandene und zu ganz ähnlichen Ergebnissen kom-
mende Dissertation v o n Lohmann, Die Zweckmäßigkeit der Ermessensausübung als ver-
waltungsrechtliches Rechtsprinzip (1972). Vgl . auch K. Schmidt, i n : Immenga / Mestmäk-
ker, § 70 Rdnr. 37, der sich (für § 70 A b s . 5 S. 1 G W B ) ebenfalls gegen ein Denken i n den K r i -
terien „Rechtmäßigkeit" und „Zweckmäßigkeit" ausspricht. In eine ähnliche Richtung 
gehen auch Überlegungen v o n Czermak, D Ö V 1966, 750 ff. Siehe diesen, aaO, 752: N u r 
diejenige Entscheidung sei rechtmäßig, die den Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalls 
am besten entspricht. Energisch gegen die „Spielraumtheorie" der herrschenden Ermes-
senslehre wendet sich auch Rupp, Grundlagen, S. 180 f f , ders., N J W 1969, 1273 ff. 
2 3 9 Zutreffend kritisch Feige, D ie Verwaltung 8 (1975), 529; auch Tettinger, Rechtsanwen-
d u n g , S. 89: Die Untersuchungen von Soell seien zwar i m einzelnen „höchst l ichtvol l " , 
ohne letztl ich jedoch die maßgeblichen Rechtsnormen (§§ 68, 114 V w G O , § 4 0 V w V f G ) 
„überspielen" z u können. 
2 4 0 Siehe Soell, Ermessen, S. 74, S. 117 ff. Ähnlich Lohmann, S. 66: Rechtsstaatliche 
Grundsätze des Gesetzesvorbehalts u n d Gesetzesvorrangs, der Bestimmtheit u n d Bere-
chenbarkeit staatlichen Handelns wie auch der Gewaltenteilung verlangten eine strikte 
heteronome Determinierung des Ermessens. 
2 4 1 Siehe auch Soell, A ö R 114 (1989), 346. 
Einfluß der Verwaltung auf das bei der Ermessensbetätigung aufzufindende 
Ergebnis durch autonome (also nicht v o m Gesetz vorgegebene) Zwecksetzun-
gen u n d damit auch Zweckprioritätensetzungen wäre ausgeschlossen. 2 4 2 D e r 
Gesetzgeber würde durch die Konst i tuierung v o n Ermessensnormen seine Ver-
p f l i ch tung zur i m Grundsatz abschließenden Regelung der privaten Rechten 
u n d Pf l ichten nicht ver le tzen. 2 4 3 E i n wesentliches Argument gegen die Lehre 
v o m öffentlich-rechtlich vermittelten Dri t tschutz wäre widerlegt. 
Soe l l hat den dargestellten Ansatz jedoch nicht vollständig umgesetzt. E r 
erkennt einen wenn auch eingeschränkten Entscheidungsspielraum des 
Rechtsf indenden an, nennt dies jedoch nicht „Entscheidung nach Zweckmä-
ßigkeitserwägungen", sondern „Restraum subjektiven Fürrichtighaltens", 2 4 4 
bzw. „Würdigungsspielraum". 2 4 5 A u c h nach Auffassung v o n Soel l gibt es 
„Wahlmöglichkeiten für die konkrete Entsche idung" . 2 4 6 D a m i t ist der Zweck-
mäßigkeitsbereich der herrschenden L e h r e 2 4 7 jedoch nicht el iminiert , sondern 
zumindest partiel l nur umgetauft. Im Ergebnis k o m m t Soell sowenig wie 
andere Auffassungen, die v o n der Vorstel lung einer vollständigen rechtlichen 
Steuerung des Ermessens ausgehen, an der Erkenntnis vorbe i , daß die konkrete 
Entscheidung des Rechtsanwenders bei Ermessenstatbeständen nicht vollstän-
dig v o m Gesetz vorherbest immt sein s o l l . 2 4 8 Es besteht i n diesen Fällen e in 
gesetzlich vorgesehener Indeterminationsspielraum.249 Können schon nach d e m 
gesetzlichen Regelungsanspruch die heteronomen Vorgaben für die Verwal-
2 4 2 Siehe Lohmann, S. 66. 
2 4 3 Jedenfa l l s bestände kein Unterschied z u den unbest immten Rechtsbegriffen. Für 
eine Gle i chbehandlung beider Komplexe deshalb konsequent Soell, Ermessen, S. 199 ff. 
244 Soell, Ermessen, S. 180, ders., Der Grundsatz der wirtschaftlichen Vertretbarkeit, S. 8. 
V g l . z u früheren ähnlichen S t immen auch Stern, Ermessen, S. 17 m . w. N . 
245 Soell, Ermessen, S. 199. 
246 Soell, Ermessen, S. 199. E i n vergleichbarer „Rückzug" aus der ursprünglich eingenom-
menen Ausgangsthese findet sich auch bei Lohmann, S. 92 ff.: Eine vollständig neue Ermes-
sensausübung durch die Gerichte (die ja nach Lohmann nur eine Rechtskontrolle wäre) soll 
deshalb ausscheiden, weil der Verwaltungsentscheidung aufgrund ihrer besonderen Sach-
kenntnis eine Rechtmäßigkeitsvermutung zur Seite stehe. 
2 4 7 Dies gilt zumindest dann , wenn man den heutigen Stand der Ermessenslehre zugrun-
delegt. M a n muß bei diesen Ausführungen berücksichtigen, daß die Ausführungen v o n 
Soell bis 1964 geschrieben wurden, und sich deshalb noch sehr stark mit „frührechtsstaatli-
chen" Ermessenslehren auseinandersetzen. D i e weitere Entwick lung ist mehr in Richtung 
auf eine z u starke Einschränkung des Ermessens der Dr i t ten Gewalt verlaufen, die es zur 
Sicherung eines funktionsgerechten A u f t e i l u n g der Staatsfunktionen heute z u korrigieren 
gilt (siehe dazu auch Schenke, WiVerw 1988,172). D e u t l i c h wird dies vor allem an den diver-
sen Tatbeständen, i n denen die Rechtsprechung eine Ermessensreduzierung auf N u l l 
annimmt . Siehe dazu Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rdnr. 24 f., S. 116; Kopp, 
V w G O , § 114 Rdnr . 6. 
2 4 8 E ine wirk l i ch umfassende und vollständige Gesetzesdeterminierung der Verwaltung 
ist w o h l auch gar nicht denkbar. So zu Recht Ossenbühl, D Ö V 1970,85: Es gäbe keine „per-
fekte Legalordnung". Ähnlich G. Meder, D V B l . 1970, 858; Schmidt-Salzer, VerwArchiv 60 
(1969), 275. 
2 4 9 V g l . auch Ossenbühl, D Ö V 1968, 621 f. 
tung kein eindeutiges Ergebnis ergeben, ist der Verwaltung der Rückgriff auf 
„autonome" Erwägungen er laubt . 2 5 0 Aufgabe der Ermessensfehlerlehren ist es, 
den Kreis der zulässigen autonomen Erwägungen quasi unter Berücksichti-
gung allgemeiner rechtsstaatlicher Überlegungen e inzukre isen . 2 5 1 O b m a n 
jedoch den Bereich, für den das Gesetz mehrere Möglichkeiten rechtmäßiger 
Entscheidung offenläßt u n d damit der Verwaltung die endgültige Entschei-
d u n g überläßt, mit dem Begrif f der Zweckmäßigkeit oder anders bezeichnet, 
l o h n t keinen Streit, z u m a l die Erkenntnis , daß Opportunitätsprinzip u n d 
Ermessensfreiheit keine Freiheit zur Willkür geben, sondern daß es nur ein 
pflichtgemäß auszuübendes Ermessen gibt, seit langem z u den anerkannten 
Grundsätzen des allgemeinen Verwaltungsrechts gehört . 2 5 2 Ermessensaus-
übung ist also ein gesetzesakzessorischer, aber kein vollständig gesetzlich 
determinierter Vorgang . 2 5 3 
bb) Ermessensausübung und Freiheit der Zielwahl 
Soel l w i l l die Ermessensausübung nicht als rein syllogistisches Verfahren 
verstehen. 2 5 4 Entschieden bestritten wird aber letzt l ich jede Gestaltungsfreiheit 
der Verwaltung i m H i n b l i c k auf die Z i e l w a h l , jede insofern auch nur graduelle 
E m a n z i p a t i o n der Verwaltung v o m ermächtigenden Gesetz, jede Möglichkeit 
eigener Zweck- und Zielsetzung durch die zweite G e w a l t . 2 5 5 Dies scheint der 
eigentlich zentrale Unterschied zwischen der Auffassung v o n Soell und der 
herrschenden Auffassung v o m Ermessen z u sein. 
M i t der K o n z e p t i o n v o n Soell wird aber sowohl der Determinat ionswil le als 
auch die Determinationskraft zweifellos rechtsstaatsgemäßer formeller Ge-
setze erheblich überschätzt. Zwar ist Soel l unumschränkt z u z u s t i m m e n , wenn 
er das Erarbeiten, Abwägen u n d Bewerten der indiv iduel len Gegebenheiten als 
einen v o m Recht gesteuerten u n d nicht einen rein verwaltungstechnischen 
bzw. eine v o m Recht ausgesparten Vorgang verstehen w i l l . 2 5 6 Es geht jedoch z u 
weit, daraus das rechtsstaatliche Gebot einer vol l inhal t l i chen Determinat ion 
der Ermessensbetätigung (und sei es auch nur für die Zielsetzung unter Berück-
sichtigung der Idee eines „mehrstufigen", vor allem auch externe gesetzliche 
2 5 0 Ä h n l i c h Ossenbühl D Ö V 1968, 621 f. 
2 5 1 Siehe Ossenbühl D Ö V 1970, 87: Die eigentliche „'Wahlfreiheit'", die den Kern des 
Verwaltungsermessens ausmache, beziehe sich auf die „'Wahl'" zusätzlicher Entschei-
dungsmaßstäbe, die ihrerseits wiederum normativ determiniert und dirigiert würden. 
2 5 2 Sehr deutl ich schon BVerwG, Urt . v. 18.9.1960, E 11, 95 (97); Stern, Ermessen, S. 
14 f f ; vgl . weiterhin Ossenbühl, Verwaltungsvorschriften, S. 314 ff. 
2 5 3 Siehe statt vieler Ossenbühl, D Ö V 1968, 619. 
2 5 4 V g l . Soell, Ermessen, S. 95, S. 180 ff. 
2 5 5 Siehe Soell, Ermessen, S. 112 f. 
2 5 6 Siehe Soell, Ermessen, S. 100. 
Vorgaben berücksichtigenden Bindungsmaßstabes) ableiten z u w o l l e n . 2 5 7 Dies 
zeigt deut l i ch die neuere Diskuss ion u m die Unterscheidung v o n Planungs-
und Verwaltungsermessen. 2 5 8 Daß i m Bereich v o n Planungsentscheidungen 
keine vo l l inha l t l i che Determinierung der Planung durch formelles Gesetz 
stattfindet u n d auch nicht stattfinden so l l , dürfte heute z u m Al lgemeingut der 
verwaltungsrechtlichen D o g m a t i k gehören. E i n wie auch immer bestimmbarer 
Mindestbestand an Verwaltungsvorbehalt für diesen B e r e i c h 2 5 9 wird auch unter 
Zugrundelegung strenger rechtsstaatlicher Maßstäbe nicht ernsthaft bestritten. 
Seine Notwendigkei t ergibt sich letzt l ich aus der Sachstruktur solcher Ent -
sche idungen. 2 6 0 Exemplar isch hierfür steht das Baurecht. Eine Analyse der 
möglichen Zielsetzungen der Baule i tplanung zeigt, daß letzt l ich jeder abwä-
gungserhebliche Belang für den konkreten Plan z ie lbest immenden Charakter 
haben k a n n . 2 6 1 D i e Ziele der Baule i tplanung sind zwar i n § 1 A b s . 5 S. 1 B a u G B 
teilweise konkretisiert, letzt l ich aber genauso offen wie die abwägungserhebli-
chen Be lange . 2 6 2 D i e m i t jeder P lanung einhergehende planerische Gestal-
tungsfreiheit hat gerade bei der Baule i tplanung die Folge, daß eine konkrete 
Zielvorgabe nicht stattfindet. 2 6 3 Es gibt trotz § 1 A b s . 5 S. 1 B a u G B keine „Ober-
ziele" (welche untereinander wieder i n eine bestimmte hierarchische O r d n u n g 
z u br ingen wären), die bei K o l l i s i o n v o n „Unterzielen" m i t eindeutigem Ergeb-
nis streitschlichtend w i r k e n . 2 6 4 Jeder Belang kann, wenn er gewichtig genug ist, 
die Abwägung u n d damit die P lanung i n seine Richtung lenken. Insofern liegt 
i n weitem U m f a n g eine Wahlfreiheit für die Z ie lwahl v o r . 2 6 5 A l s K o m p e n s a t i o n 
für die fehlende Zie ldeterminierung besteht eine umfassende Abwägungs-
2 5 7 Le tz t l i ch vermeidet Soell eine Festlegung hinsicht l ich des der Verwaltung verbleiben-
den Freiraums. E r deutet i h n zwar an, versucht i h n aber weitgehend zu minimalis ieren u n d 
thematisiert i h n deshalb auch nicht. 
2 5 8 Sehr instruktiv Hügel, S. 44 ff. N i c h t weiter nachgegangen werden kann i m vorliegen-
den Zusammenhang auf die ideen- und verfassungsgeschichtlichen Grundlagen der „früh-
rechtsstaatlichen" und der heutigen Ermessenslehre. Es spricht aber einiges für die Richt ig-
keit etwa der Auffassung v o n Schenke, WiVerw 1988,172, daß Ermessensspielräume keine 
rechtsfreien Räume sind, sondern durch das Recht geschaffene und v o n i h m gewollte 
Handlungsspielräume der (mittelbar demokratisch legitimierten!) Verwaltung. 
2 5 9 Siehe Maurer, V V D S t R L 43 (1984), S. 156 f.: Verwaltungsvorbehalt be im Gesetzes-
vol lzug; Schnapp, V V D S t R L 43 (1984), S. 173 ff. 
2 6 0 So allgemein auch Maurer, V V D S t R L 43 (1984), S. 160. 
2 6 1 Ausführlich Manssen, Örtliche Bauvorschriften, S. 69 ff. 
^Schmidt-Aßmann, Ordnungsidee, S. 53, spricht v o n „kontrollreduzierten Räumen". 
263 Soell, Der Grundsatz der wirtschaftlichen Vertretbarkeit, S. 13, spricht i m H i n b l i c k 
auf das Bauplanungsrecht selbst v o n einer „offenen Abwägung". 
2 6 4 So die Vorstellung v o n Soell, Ermessen, S. 116, für das G W B ; anders ders., Der G r u n d -
satz der wirtschaftl ichen Vertretbarkeit, S. 13, für das Baurecht. V g l . für das Planungsrecht 
die zutreffende Feststellung v o n Papier, N J W 1977,1715: Planungsnormen enthielten eine 
Vie lzahl v o n Zwecksetzungen, die v o m Gesetzgeber unkoordiniert u n d ohne Festlegung 
eines (abstrakten) Stufensystems niedergelegt seien; Z i e l - und Zielmit te lkonf l ikte i n u n -
übersehbarer Z a h l seien „mitprogrammiert" Siehe weiterhin dens., aaO, 1716. 
2 6 5 Siehe Papier, N J W 1977,1716: Kompetenzentscheidung zugunsten des Planungsträ-
gers für eine sukzessive Zielkonkretis ierung. 
pfl icht . Was das Gesetz i m Wege der inhalt l ichen Garantie nicht z u liefern ver-
mag, wird ersetzt durch entsprechende Vorgangsanforderungen. 
Al lerdings hat Soell seine Ermessenslehre für das Ermessen der Eingriffsver-
wal tung k o n z i p i e r t . 2 6 6 Be i genauerer Untersuchung erweist sich jedoch, daß 
sich „normales" Verwaltungsermessen u n d sog. Planungsermessen nicht qual i -
tativ unterscheiden. 2 6 7 E i n deutlicher Hinweis i n diese R ichtung ergibt sich 
bereits daraus, daß die Fehlerkategorie des sog. Ermessensfehlgebrauchs eben-
falls eine Vorgangsgarantie i s t . 2 6 8 G i b t es aber keinen grundsätzlichen Unter-
schied zwischen Ermessensausübung u n d Abwägung, existiert genausowenig 
ein fest umrissener Bereich der Eingriffsverwaltung. E i n weiterer Streifzug i n 
eine Materie moderner Planungstätigkeit bestätigt dies. E ine Entscheidung, die 
wie die Aufste l lung eines Verkehrszeichens herkömmlich als typische Maßnah-
m e n der Gefahrenabwehr angesehen wurde, ist heute p l a n i f i z i e r t . 2 6 9 D ie Befug-
n i s n o r m des § 45 S t V O ist durch Maßnahmen des Gesetz- u n d Verordnungs-
gebers sowie aufgrund einer extensiven Rechtsprechung seit langem mehr als 
eine reine Verkehrsordnungsvorschrift m i t dem alleinigen Z i e l der Sicherung 
der Leichtigkeit des Verkehrs . 2 7 0 Beispielsweise Verkehrsberuhigung erfolgt auf-
grund einer Planungs- u n d Abwägungsentscheidung, unabhängig davon, ob 
u n d m i t welchen rechtlichen Instrumentarien sie alternativ oder kumula t iv her-
beigeführt werden k a n n . 2 7 1 Teilweise spielen typische Planungsinstrumente wie 
das Aufste l len eines Bauleitplans u n d der „Eingriffs"-Verwaltungsakt Verkehrs-
zeichen zur Verwirkl ichung einer Maßnahme zusammen, etwa bei der K e n n -
ze i chnung v o n verkehrsberuhigten Bereichen nach § 4 5 A b s . 1 b N r . 3 S t V O , 2 7 2 
oder bei der Unterstützung einer geordneten städtebaulichen E n t w i c k l u n g 
nach § 45 A b s . 1 b N r . 5 S t V O . Es gibt daher keinen abgeschlossenen Bereich 
„Eingriffsverwaltung", der sich der „planenden Verwaltung" gegenüberstellen 
ließe, z u m a l die entsprechenden Befugnisse oft bei einem Kompetenzträger 
vereinigt s ind. Planung erfolgt auch durch oder i n Verbindung m i t Eingr i f fen , 
sei es i m Verkehrsrecht (Beschränkung v o n Fortbewegungs- oder Parkmöglich-
2 6 6 V g l . nur den Ti te l der Schrift : „Das Ermessen der Eingriffsverwaltung". 
267 Hügel, S. 48 ff. Siehe auch Soell, i n : K o c h (Hrsg.), A u f dem Weg z u m Umweltgesetz-
b u c h , S. 71, der die Baulei tplanung als „Eingriffsplanung" qualif iziert . 
2 6 8 Alexy, J Z 1986, 702, 707 ff. 
2 6 9 V g l . nur BVerwG, Ur t . v. 25.4.1980, N J W 1981,184 (184): „Die A n w e n d u n g des § 4 5 
A b s . 1 S t V O ist . . . nicht dadurch ausgeschlossen, daß die angefochtenen Straßensperrmaß-
n a h m e n ... Teil eines Gesamtkonzepts s ind, das neben anderen Zie len auch stadtplaneri-
schen Absichten dient ." V g l . weiterhin Czermak,]uS 1981, 26; Steiner, D A R 1989, 402 ff., 
dens., D V B l . 1992, 1562 f. 
2 7 0 Siehe BVerwG, Ur t . v. 13.12.1979, E 59,221 ff. D a z u Steiner, D V B l . 1980,417 f.,ders., 
Straßen- und Wegerecht, Rdnr. 6, ders., D A R 1989,405, auch mit Hinweisen auf die Gesetz-
gebungstätigkeit, ders., U T R 15, S. 120. V g l . auch V G H Kassel, Ur t . v. 7.3.1989, N J W 1989, 
2767 (2767), wonach § 45 A b s . 1 b N r . 5 S t V O ausdrücklich die Möglichkeit z u städtebau-
l i c h begründeten straßenverkehrsrechtlichen Maßnahmen eröffnet. 
2 7 1 Siehe Hügel, S. 60 ff.; Peine, Fußgängerstraßen, S. 45. 
2 7 2 D a z u Steiner, N V w Z 1984, 202. 
keiten), Baurecht (Beschränkungen der zulässigen baulichen oder sonstigen 
N u t z u n g v o n Grundstücken durch Bebauungsplan) oder anderen Mater ien . 
Deshalb k a n n das „Ermessen der Eingriffsverwaltung" keine dogmatischen 
Sonderwege gegenüber der allgemeinen Ermessens-und Planungslehre gehen. 
G i b t es aber bei Planungsentscheidungen keine „vollinhaltliche Determinie-
rung der Verwaltungsentscheidung" 2 7 3 gibt es dies bei „normalen" Ermessen-
sentscheidungen ebenfalls nicht , auch nicht i m H i n b l i c k auf die Z ie lwahl . E ine 
vol l inhal t l i che Determinierung der Ermessensentscheidung kennt daher das 
Al lgemeine Verwaltungsrecht für die Frage der Zielsetzung z u Recht nicht . 
c) § 70 Abs. 5 GWB als möglicher kartellrechtlicher Sonderweg 
D i e behauptete Verrechtl ichung des Ermessens i m Kartellrecht ist also e in 
Sonderweg, der sich auf gesicherte Erkenntnisse des Al lgemeinen Verwaltungs-
rechts nicht berufen kann. Ausgangspunkt für die Verrechtlichungsthese ist 
§ 70 A b s . 5 S. 1 G W B . 2 7 4 N o r m z w e c k des § 70 A b s . 5 S. 1 G W B sei die Verrechtli-
chung v o n Zweckmäßigkeitserwägungen. 2 7 5 
Ihren Ausgangspunkt findet die Verrechtlichungsthese i n der Entstehungs-
geschichte des G W B . Dies ist dank deren detaillierter Aufschlüsselung durch 
S o e l l 2 7 6 verhältnismäßig eindeutig festzustellen. N a c h Äußerung des Abgeord-
neten Prof. D r . W a h l war es ein Hauptanl iegen, die zunächst vagen u n d deshalb 
in h o h e m Maße interpretationsbedürftigen Begriffe rechtlich z u konturie-
r e n . 2 7 7 M a n ging zutreffend davon aus, daß dies ohne M i t h i l f e der Gerichte 
nicht z u leisten w a r . 2 7 8 Rechtsstaatliche Zustände i m Bereich des Kartellverwal-
tungsrechts waren deshalb nur dann z u erwarten, wenn die Gerichte bei der In-
terpretation der Best immungen des G W B nicht vorschnell vor Beurteilungs-
und Ermessensspielräumen der Gerichte Hal t machten . 2 7 9 U m insofern keine 
ungewünschte „Scheu" der Gerichte aufkommen z u lassen, sollte ihnen die 
komplette Ermessensüberprüfung übertragen werden. 
Somit sollte das G W B eine indirekte Aufforderung zur Schaffung v o n R i c h -
terrecht enthalten. Verwirklicht werden sollte dies durch eine umfassende 
Ermessens„prüfung"(die eigentlich eine Ermessensausübung is t 2 8 0 ) . D i e Schaf-
fung v o n richterrechtlichen Konturen für unbestimmte Rechtsbegriffe ist aber 
auch ohne eine eher singulare Kons t rukt ion wie der vollständigen Ermessens-
2 7 3 V g l . Soell, Ermessen, etwa S. 92. 
2 7 4 Siehe Kremer, S. 69, S. 72; K. Schmidt, i n : Immenga / Mestmäcker, § 70 Rdnr. 31; v g l . 
auch Soell, Ermessen, S. 52 ff. 
2 7 5 Siehe K. Schmidt, i n : Immenga / Mestmäcker, § 70 Rdnr. 31. 
27 b Soell, Ermessen, S. 36 ff. 
2 7 7 Nachweise bei Soell, Ermessen, S. 52. 
2 7 8 Nachweise bei Soell, Ermessen, S. 46, S. 52. 
2 7 9 Siehe Soell, Ermessen, S. 40, mit Hinweis auf Äußerungen vor al lem v o n Wahl. 
2 8 0 Siehe unten i m Text. 
ausübung durch die Ger ichte 2 8 1 möglich. Dies zeigt gerade auch die Rechtspre-
c h u n g der Verwaltungsgerichtsbarkeit zur Ermessenslehre, o b w o h l § 114 
V w G O nach einhelliger M e i n u n g die Kompetenz zur Überprüfung des Ermes-
sens der Verwaltung deutl ich auf die Rechtmäßigkeitsprüfung beschränkt. So 
war die Befürchtung, die Gerichte würden vorschnell vor den Verwaltungskom-
petenzen kapitulieren, aus heutiger Sicht unbegründet u n d w o h l letzt l ich auch 
historisch nicht belegbar, vor al lem nicht für die allgemeine Verwaltungsge-
richtsbarkeit. Das P r O V G hatte bereits den Weg i n eine rechtsstaatliche K o n -
trolle des Ermessens gewiesen. 2 8 2 D i e weitere E n t w i c k l u n g der sechziger, sieb-
ziger und achtziger Jahre ging — zumindest i n den Verwaltungsrechtsmaterien 
unter dem prozeßrechtlichen Regime des § 114 V w G O — weiter i n diese R i c h -
tung. Es kam sogar eher z u einer übermäßigen Einengung der Verwaltungsfrei-
r ä u m e 2 8 3 mit entsprechenden gesetzgeberischen Reaktionen (vgl. § § 2 1 4 — 216 
B a u G B ) . 
Letzt l ich k o m m t es nicht darauf an, inwieweit für den Bereich des Kartel l -
rechts Ähnliches oder Anderes anzunehmen war oder ist. Für die Verwirkl i -
chung des ohnehin zweifelhaften Verrechtlichungsanliegens war der gewählte 
Weg untauglich. D i e Vorschrift des § 70 A b s . 5 S. 1 G W B betrifft das Verhältnis 
v o n Zweiter u n d Dritter G e w a l t . 2 8 4 Sie konstitutiert zwar nach überwiegender 
Auffassung eine weitergehende Kontrol le der Exekutive durch die Gerichte als 
nach allgemeinen Rege ln . 2 8 5 D i e Kartellgerichte sollen auch i n Fragen interve-
nieren dürfen, i n denen § 114 V w G O Respekt vor der Verwaltungsentscheidung 
gebiete, also auch die Zweckmäßigkeit einer Maßnahme überprüfen. 2 8 6 M i t 
„Verrechtlichung" hat das — wenn es überhaupt s t i m m t — i m eigentlichen Sinne 
aber nichts z u tun. D e n n inwieweit ein Ermessen verrechtlicht ist, kann sich 
nicht aus einer Vorschrift wie § 70 A b s . 5 S. 1 G W B ergeben (ebensowenig aus 
§ 114 V w G O ) . Es handelt sich vie lmehr u m eine Frage des materiellen Rechts. 2 8 7 
D e r gedankliche Fehler der herrschenden M e i n u n g , der auch i n den Gesetzes-
2 8 1 Eine vollständige Ermessensausübung (was nicht zwingend Gesetzesvollzug bedeu-
tet) kennt die deutsche Rechtsordnung aber auch i n anderen Gebieten. Wichtigste 
„Bereichsausnahme" sind die Vorschriften des F G G . 
2 8 2 Detaillierte Darstel lung bei Soell, Ermessen, S. 123 ff. 
2 8 3 Al lgemein dazu auch Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 37. 
2 8 4 So zutreffend auch Rittner, Festschrift für K a u f m a n n , S. 310. 
2 8 5 B G H , B. v. 5.2.1968, Z 49, 367 (373): § 70 A b s . 5 S. 1 G W B dehne den Bereich der 
Nachprüfung des durch die Behörden ausgeübten Ermessens durch die Gerichte über die 
G r e n z e n entsprechender verwaltungsgerichtlicher Vorschriften hinaus aus. Weiterhin Loh-
mann, S. 71; Müller / Gießler / Scholz, § 70 Rdnr. 22; Tettinger, Rechtsanwendung, S. 340 
m . w. N . 
2 8 6 Tettinger, Rechtsanwendung, S. 340 f.; GK-Hinz, § 7 0 Rdnr. 22 u n d 2 7 (Stand: Dezem-
ber 1981). Kri t isch dazu K. Schmidt, i n : Immenga / Mestmäcker, § 70 Rdnr. 31. 
2 8 7 So allgemein auch Soell, Ermessen, S. 102. Soell gerät an dieser Stelle allerdings wohl 
i n gewisse Widersprüche z u seinen Ausführungen zu § 70 A b s . 5 G W B . Die beiden 
Aspekte des Maßes der v o m Gesetz vorgesehenen B i n d u n g der Rechtsanwendungsorgane 
(Verwaltung und Gerichte) auf der einen u n d der Kontrol le einer v o n der Verwaltung gefun-
denen Entscheidung auf der anderen Seite müssen bei der Diskussion u m eine rechtsstaat-
intent ionen klar z u m Ausdruck k o m m t , besteht also darin , z u meinen, e in 
Ermessen werde angesichts der Schwierigkeit der Formul ie rung materieller 
Maßstäbe dadurch „verrechtlicht", daß die Rechtsanwendung den Richtern 
übertragen werde . 2 8 8 Dies ist nicht der Fa l l . W i l l m a n eine Zweckmäßigkeitsent-
scheidung verrechtlichen, muß der Gesetzgeber rechtliche Kri ter ien vorgeben, 
die den Indifferenzspielraum bei der Rechtsanwendung verkleinern. Geschieht 
dies nicht , m u ß die Rechtskonkretisierung i n der Rechtsanwendung erfolgen. 
Das ist jedoch nicht allein Aufgabe der Gerichte, sondern v ie lmehr i n gleichem 
Maße auch von der Exekutive zu leisten.™ A l l e i n die Übertragung der Entschei-
d u n g auf die Gerichte bewirkt keine größere Determinationskraft des Gesetzes, 
sondern nur eine verstärkte institutionelle Absicherung der Unabhängigkeit 
der Entscheidung, also mehr „Gerichtsschutz", was nicht gleichbedeutend m i t 
„Rechtsschutz" i s t . 2 9 0 
D i e m i t § 70 A b s . 5 G W B bewirkte unglückliche Abwertung der Exekutive 
wirkt bis heute fort. Sie verursacht z u m einen fruchtlose U n k l a r h e i t e n , 2 9 1 z u m 
anderen eine i m Ergebnis unerwünschte E n t w i c k l u n g des Kartellverwaltungs-
rechts z u einem Sonderverwaltungsrecht, das sich nicht auf die Erkenntnisse 
des A l l g e m e i n e n Verwaltungsrechts abstützen kann, o b w o h l dies durch fast 
durchgängig privatrechtl ich orientierte personelle Besetzung der Kartellrechts-
wissenschaft dr ingend nötig wäre. A u f diese Weise entstehen unrichtige Vor -
stellungen über den Inhalt der allgemeinen verwaltungsrechtlichen Regeln u n d 
daraus folgend falsche Schlüsse über angeblich notwendige Sonderwege i m 
Kartellrecht. Das erweist eine Äußerung wie die, daß die (angebliche) Verrecht-
l i c h u n g der Zweckmäßigkeitserwägungen durch § 70 A b s . 5 S. 1 G W B d a z u 
liehe Ermessenslehre deutl ich getrennt werden. Es ist nicht weiterführend, das Wesen des 
Ermessens v o n vornherein in einer beschränkten Kontro l lkompetenz der Judikative z u 
sehen. So aber zunächst Schmidt-Salzer, VerwArchiv 60 (1969), 265, mit dann i m weiteren 
allerdings durchaus differenzierteren Ausführungen. 
2 8 8 Besonders deutl ich wird dies i n einer Äußerung v o n Kremer, S. 68: Die h . M . nehme 
an, auch die Zweckmäßigkeitsfrage sei verrechtlicht, so daß auch die kartellbehördlichen 
Zweckmäßigkeitserwägungen der beschwerdegerichtlichen Nachprüfung unterliegen. V g l . 
auch Soell, Ermessen, S. 38: Verkürzung des „Rechtsschutzes", wenn keine umfassende r ich-
terliche Prüfungszuständigkeit (wie nach dem ursprünglichen Regierungsentwurf) mehr 
besteht. Anders dann w o h l ders., aaO, S. 102 f f , S. 122. Richt ig insoweit Rittner, Festschrift 
für K a u f m a n n , S. 309: Die Frage der v o m Gesetz verlangten B i n d u n g und der gerichtlichen 
Kontrol le seien z u unterscheiden. Zutreffend auch Häberle, Öffentliches Interesse, der an 
verschiedenen Stellen (etwa S. 160 m . F n . 271, S. 602, 656, 698) — wenn auch in anderem 
Zusammenhang — darauf hinweist, daß rechtliche B i n d u n g und gerichtliche Kontrol le 
nicht gleichzusetzen sind. 
2 8 9 Erwähnt sei nur die Aufste l lung v o n Verwaltungsrichtlinien, die gegebenenfalls i n 
Verbindung mit A r t . 3 A b s . 1 G G Rechtswirkungen nach außen äußern können. M a n 
braucht deshalb gar nicht soweit z u gehen, i n Verwaltungsvorschriften „administratives 
Ergänzungsrecht" z u sehen (so aber Ossenbühl, i n : Erichsen / Martens, § 7 IV 2, S. 132 
Rdnr. 39). 
2 9 0 Anders zunächst w o h l Soell, Ermessen, etwa S. 41. 
2 9 1 Sehr krit isch Rittner, Festschrift für K a u f m a n n , S. 311: § 70 A b s . 5 G W B müsse als so 
gut wie ganz gescheitert angesehen werden. 
führe, daß keine Wahlfreiheit der Behörde zwischen mehreren gleichwertigen 
Möglichkeiten mehr bestehe, sondern nur die Entscheidung für die s inn-
vol lste , d. h . die zur gesetzlichen Zweckerreichung i n concreto optimale Maß-
nahme rechtmäßig s e i . 2 9 2 W i e bereits aufgezeigt wurde, führt das am Problem 
v o r b e i , denn diese Auffassung unterstellt „normalen" Ermessennormen des 
klassischen Verwaltungsrechts eine Aussage, die diese nicht treffen. Läßt sich 
d e m Gesetz entnehmen, welche Maßnahme opt imal ist, ist nur diese rechtmä-
ß i g . 2 9 3 § 70 A b s . 5 G W B kann auch i n seiner v o n der überwiegenden M e i n u n g 
angenommenen weiten Interpretation also das aus der Wesentlichkeitstheorie 
abgeleitete Plädoyer gegen die These v o m öffentlich-rechtlich vermittelten 
Dr i t t schutz nicht entkräften. Diese N o r m macht al lein die Begriffe des G W B 
nicht justiziabler als sie es s ind. E i n solcher Prozeß kann erst durch eine längere 
Behörden- u n d richterliche Spruchpraxis geleistet werden. Sie liegt z u wicht i -
gen Punkten heute sicherlich vor. Entscheidend schlauer als der Gesetzgeber 
u n d die Verwaltung sind die Gerichte jedoch auch nicht. Sie verfügen zwar i m 
Laufe der Zei t über entsprechendes Anschauungsmaterial . D i e der Rechtsan-
w e n d u n g bei V o l l z u g des G W B belassenen Spielräume sind jedoch —wie schon 
ausgeführt — keineswegs nur A u s d r u c k einer wie auch immer motivierten, 
bewußten Zurückhaltung der Ersten Gewalt. Es handelt sich vie lmehr u m die 
Konsequenz daraus, daß die D y n a m i k des Wirtschafts- u n d Wettbewerbsrechts 
e inen Verzicht auf a l lzu starre Bestimmtheitsanforderungen nötig macht und 
auch er laubt . 2 9 4 Dies setzt aber auch den Möglichkeiten u n d Pfl ichten der 
Rechtsprechung zur Schaffung v o n Richterrecht ihre Grenzen . D i e Abhängig-
keit des Rechtsunterworfenen u n d gerade des Drittbetroffenen hins icht l ich der 
Ergebnisse der A n w e n d u n g des G W B wird aber nicht dadurch erträglicher, daß 
auch die Zweckmäßigkeitsgesichtspunkte v o n den Gerichten entschieden wer-
den . D i e Tätigkeit der Gerichte ist dann funkt ional keine andere als die der Ver-
waltungsbehörden. Selbst wenn m a n also i n § 70 A b s . 5 G W B eine N o r m sieht, 
die einen grundsätzlichen Unterschied z u m allgemeinen Verwaltungsprozeß 
konstituiert , werden die Bedenken gegen die notwendige Einschal tung der Kar-
tellbehörden für die Entstehung v o n Ansprüchen Dritter nicht widerlegt. 
d)§114 VwGO und §70 Abs. 5 GWB im Vergleich 
Darüber hinaus läßt sich bezweifeln, ob sich mit der herrschenden M e i n u n g 
w i r k l i c h ein Unterschied zwischen § 70 A b s . 5 S. 1 G W B und § 114 V w G O i m 
Sinne einer weitergehenderen, auch Zweckmäßigkeitsfragen umfassende K o n -
2 9 2 So Kremer, S. 68. 
2 9 3 Siehe oben G V I 2 b aa, S. 344 (345). 
294 Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 107, ders., Konzentrat ionskontrol le , S. 92. 
trolle der Verwaltungsentscheidung 2 9 5 ermitteln läßt . 2 9 6 Eines der Argumente 
dieser Auffassung ist der unterschiedliche Wort laut beider B e s t i m m u n g e n . 2 9 7 
V o n der F o r m u l i e r u n g des § 114 V w G O haben sich jedoch die verschiedenen 
Ermessensfehlerlehren des Al lgemeinen Verwaltungsrechts schon lange eman-
z i p i e r t . 2 9 8 Be i ihnen besteht zwar über vieles Uneinigkei t , k a u m aber darüber, 
daß die al lgemeinen systematischen Überlegungen z u Struktur u n d G r e n z e n 
v o n Ermessensentscheidungen gewichtiger sind als reine Wortlautargumente. 
E ine stärkere Ermessenskontrolle als i m allgemeinen Verwaltungsprozeß war 
zwar auch — wie schon ausgeführt — die Abs icht der am Gesetzgebungsverfah-
ren beteil igten Organe u n d Personen. 2 9 9 Der Wort laut des § 70 A b s . 5 G W B ist 
jedoch durch eine Reihe v o n „Verbesserungsvorschlägen" 3 0 0 i n hohem Maße 
verunklart worden. D i e angestellten Erwägungen zur Ermessenskontrolle wir -
ken zumindest aus heutiger Sicht alles andere als überzeugend. 3 0 1 E i n übertrie-
bener Respekt vor dem subjektiven Auslegungsergebnis verbietet sich daher, 
z u m a l die Rechtsdogmatik dafür verantwortlich ist, daß sich die Ermessens-
kontrol le nach dem G W B i n das Gesamtsystem der Rechtsordnung einfügt. 
D i e subjektive Auslegung des § 70 A b s . 5 G W B erschwert dies mehr als sie es 
erleichtert . 3 0 2 
Bezüglich § 70 A b s . 5 G W B ergibt sich deshalb Folgendes: Für die „Arbeits-
vertei lung" zwischen Verwaltung u n d Gerichten bei der Rechtsanwendung 
bestehen eigentlich nur zwei praktische Möglichkeiten. Entweder kann das 
Gesetz m i t seinem „Aufgabenverteilungsplan" dem klassischen System der 
Überprüfung v o n Ermessensentscheidungen folgen. D a n n überprüfen die 
2 9 5 Siehe dazu Müller / Gießler /Scholz, § 70 Rdnr. 22; Westrick /Loewenheim, § 70 R d n r . 
28 (Stand: Oktober 1981); Tettinger, Rechtsanwendung, S. 340 m . w. N . V g l . auch die Geset-
zesentstehung, ausführlich dargelegt v o n Soell, Ermessen, S. 36 ff. 
2 9 6 Gegen eine Erstreckung der Gerichtskontrolle nach § 70 A b s . 5 G W B auch auf Zweck-
mäßigkeitserwägungen Rittner, W u W 1969,73 m . Fußn. 39, ders, Festschrift für K a u f m a n n , 
S. 311. Für einen „Gleichlauf v o n § 114 V w G O u n d § 70 A b s . 5 G W B Bettermann, Fest-
schrift für Bötticher, S. 19; Schwippert, S. 187. 
2 9 7 Siehe etwa Müller / Gießler /Scholz, § 70 Rdnr. 22; Tettinger, Rechtsanwendung, S. 340. 
Der hauptsächliche Unterschied zwischen § 70 A b s . 5 S. 1 G W B u n d § 114 V w G O besteht 
dar in , daß § 70 A b s . 5 S. 1 G W B den fehlsamen Ermessensgebrauch als Oberbegri f f verwen-
det, u n d dann Ermessensüberschreitung sowie S inn- und Zweckverfehlung als Untergrup-
pen behandelt (siehe Tettinger, Rechtsanwendung, S. 340). Unbedingt zwingend ist dieses 
Argument nicht , siehe Schwippert, S. 19. 
2 9 8 Ausführliche Systematisierung bei Alexy, J Z 1986, 701 ff. 
2 9 9 D e u t l i c h Soell, Ermessen, S. 40 ff. u n d S. 44. 
3 0 0 Siehe Soell, Ermessen, S. 40 ff. 
3 0 1 So auch Schwippert, S. 18 ff. 
3 0 2 D i e vorliegende Untersuchung hat also einen grundsätzlich anderen methodischen 
Ansatz als die Untersuchung v o n Soell. Siehe diesen, Ermessen, S. 16 ff.: „Die grundsätz-
liche Entscheidung für die subjektive Methode" . 
Gerichte nur die Rechts-, nicht die Zweckmäßigkeit des Verwaltungshandelns. 
O d e r die Gerichte sind zur umfassenden Neuentscheidung berufen, wenn sie 
i m Wege eines Rechtsbehelfs angegangen werden. Unter „Neuentscheidung" i n 
diesem Sinne ist nicht gemeint, daß die Gerichte zwingend auch selbst den Ver-
waltungsvol lzug übernehmen, o b w o h l dies möglich u n d verfassungsrechtlich 
zulässig i s t . 3 0 3 V o n „Neuentscheidung" läßt sich auch dann sprechen, wenn die 
Gerichte die Entscheidung der Sache nach unter Berücksichtigung v o n allen 
relevanten Kriter ien treffen. 
Im ersteren Fal l müssen Grenzen für die Ermessenskontrolle entwickelt wer-
den. D o r t , wo Determinat ionswirkung und Determinat ionswil le des Gesetzes 
enden, beginnt der Freiraum der Verwaltung. Grundsätzlicher Ausgangspunkt 
jeder Ermessensfehlerlehre ist es, diesen Freiraum nicht schon dann entstehen 
z u lassen, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen vorl iegen, sondern das 
ermächtigende Gesetz umfassend auszulegen u n d unter Berücksichtigung ver-
fassungsrechtlicher Wertungen allgemeine G r e n z e n der Ermessensfreiheit z u 
entwickeln. Es geht u m das richtige Verhältnis zwischen Rechtsgebung und 
Rechtsanwendung, nicht u m das zwischen Verwaltung und Verwaltungskon-
t r o l l e . 3 0 4 Z u r Rechtsgebung zählt selbstverständlich auch die Rechtsfortbii-
d u n g durch die Gerichte u n d gegebenenfalls die Verwaltungsbehörden. Dieses 
Problem ist aber nicht T h e m a einer prozeßrechtlichen Vorschrift wie § 114 
V w G O oder § 70 A b s . 5 G W B . Der genannten Bes t immungen bedarf es erst 
d a z u , klarzustellen, daß für den Gesetzesvollzug außerhalb gesetzlicher Deter-
m i n i e r u n g ein gewisser Autonomiebere i ch der Verwaltung anerkannt werden 
sol l . Hingegen sind b e i m zweiten M o d e l l , also der umfassenden Entschei-
dungskompetenz der Gerichte, jegliche N o r m i e r u n g e n zur Ermessenskon-
trolle überflüssig. 3 0 5 In diesem Fal l sollen die Gerichte das Ermessen ausüben, 
es nicht kontroll ieren. D a m i t ist § 70 A b s . 5 G W B trotz seines teilweise v o n 
§ 114 V w G O abweichenden Wortlauts ein A r g u m e n t für die zumindest enge 
Verwandtschaft v o n Verwaltungskontrolle durch die Verwaltungs- u n d die Kar-
tellgerichte. D e n n daß § 7 0 A b s . 5 S. 1 G W B innerhalb der Zweckmäßigkeitsge-
sichtspunkte eine A u f t e i l u n g zwischen Behörden u n d Gerichten vornehmen 
so l l , ist nicht anzunehmen. G i b t das G W B schon nur unzureichende rechtliche 
Kr i ter ien für die Entscheidung vor (denn dann würde es ja u m reine Rechtmä-
ßigkeitskontrolle gehen), s ind für eine solche A u f t e i l u n g erst recht keine H i n -
weise z u ermitteln. Ermessenskontrolle nach G W B u n d V w G O entsprechen 
sich also. H i e r a n ändert i m übrigen auch die verunglückte Vorschrift des § 70 
A b s . 5 S. 2 G W B nichts . 3 0 6 Es handelt sich u m eine Klarste l lung zu § 70 A b s . 5 
3 0 3 Siehe Soell, Ermessen, S. 39. Vgl . auch § 39 und § 80 a A b s . 3 V w G O . 
3 0 4 Das übersieht Schwippert, S. 29. 
3 0 5 Zutreffender Hinweis v o n Soell, Ermessen, S. 37. 
3 0 6 Siehe dazu Soell, Ermessen, S. 26 ff. 
S . l G W B . Betrifft § 70 A b s . 5 S. 1 G W B aber al lein Rechtmäßigkeitsfragen, 
kann § 70 A b s . 5 S. 2 G W B nur insoweit eine Aussage treffen. A u c h bei § 70 
A b s . 5 S. 2 G W B geht es also nicht u m die A u f t e i l u n g v o n Zweckmäßigkeitsge-
s ichtspunkten. 
3. Fazit und Ausblick 
Privatrechtsgestaltende kartellrechtliche Verfügungen beschränken sich i n 
ihrer W i r k u n g auf das avisierte Vertrags Verhältnis. Das G W B gesteht i h n e n 
keine „Breitenwirkung" z u . M i t den i m G W B enthaltenen Beteiligungs- u n d 
Ermessensvorschriften wäre eine solche Brei tenwirkung auch nicht i n verfas-
sungsrechtl ich unbedenklicher Weise einführbar. 
Das Verfahren „Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt" ist deshalb an die-
ser Stelle an eine verfassungsrechtliche Grenze gestoßen, also i n einem Fa l l , i n 
d e m es nicht u m punktuel le (oder wie bei Anlagengenehmigungen vorhaben-
bezogene) Eingri f fe i n die Privatrechtsordnung geht, sondern u m die Gestal-
tung ganzer Rechte- u n d Pfl ichtenkomplexe. Es dürfte aber auch deut l ich 
geworden sein, daß diese Grenze nicht starr, sondern relativ ist. Maßgebende 
Argumente gegen die Theorie v o m öffentlich-rechtlich vermittelten D r i t t -
schutz u n d damit verbunden für die A n n a h m e v o n Verwaltungstätigkeit unab-
hängiger Rechte u n d Pfl ichten s ind die i m G W B anzutreffende nur geringe 
Determinat ionswirkung der Rechtsnormen gegenüber dem Rechtsanwender 
bei der Ermessensausübung, das bei notwendiger behördlicher Einschal tung 
eintretende Vol lzugsdef iz i t u n d vor al lem die fehlenden Beteiligungsmöglich-
keiten Betroffener i m kartellverwaltungsrechtlichen Verfahren. Je weniger 
gewichtig jeder dieser Faktoren durch gesetzliche oder verwaltungsorganisato-
rische Maßnahmen w i r d , je mehr verfassungsrechtlicher Spielraum entsteht für 
„großräumige" privatrechtsgestaltende Tätigkeit der Verwaltung. 
Rechtspolit isch besteht i m Kartellverwaltungsrecht e in erheblicher Reform-
bedarf. D i e bisher i m G W B enthaltenen Lösungen s ind gerade i m H i n b l i c k auf 
privatrechtsgestaltendes H a n d e l n z u m einen verfassungsrechtlichen Bedenken 
ausgesetzt, etwa bei § 51 A b s . 2 G W B . Z u m zweiten fördern einige B e s t i m m u n -
gen des G W B die Tendenz, daß das Kartellverwaltungsrecht z u einem Sonder-
verwaltungsrecht auszubauen, das nicht wie andere Mater ien des Besonderen 
Verwaltungsrechts i m A l l g e m e i n e n Verwaltungsrecht fußt. Rechtsstaatliche 
Def iz i te s ind damit vorprogrammiert . De lege ferenda ist eine stärkere O r i e n -
tierung des Kartellverwaltungsrechts am V w V f G wünschenswert. 3 0 7 
3 0 7 Dies sol l nicht als Vorwurf gesetzgeberischen Versagens mißverstanden werden. 
Rechtsstaatliche Mängel sind vielfach Zeugnis der historischen Bedingtheit der Kartellge-
setzgebung (so zutreffend K. Schmidt, Dri t tschutz , S. 13). G l e i c h w o h l ändert dies nichts an 
der Berechtigung eines Reformverlangens. 
H . Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse 
der Arbeit 
1. Hohei t l i che Privatrechtsgestaltung ist eine verwaltungsrechtliche Erschei-
nung m i t verfassungsrechtlichem Hintergrund. Sie ist A u s d r u c k des Span-
nungsverhältnisses v o n Rechts- u n d Sozialstaat u n d vor grundrechtlichen 
Garantien, die zugunsten der Privatautonomie wirken, z u rechtfertigen. 
2. Ausgangspunkt für die Untersuchung ist der Dual i smus v o n öffentlichem 
und privatem Recht. Eine Übersicht über das Zusammenspie l v o n öffentli-
chem u n d privatem Recht zeigt, daß beide Mater ien i n erheblichem Maße mit-
einander verwoben s ind. Daraus ergibt sich, daß sich ein eigener dogmatischer 
Begriff „Privatrechtsgestaltung" angesichts der Fülle unterschiedlicher privat-
rechtsbeeinflussender Maßnahmen nicht gewinnen läßt. D i e U m g r e n z u n g des 
Begriffs der Privatrechtsgestaltung kann deshalb i m wesentlichen nur proviso-
risch z u Zwecken der Themenabgrenzung erfolgen. „Privatrechtsgestaltung" ist 
keine eigenständige rechtliche Kategorie. 
3. A u f die enge Verwobenheit des öffentlichen u n d privaten Rechts weisen 
insbesondere die „Eventualfälle" h i n , i n denen nur nach den jeweiligen 
Umständen gesagt werden kann, ob eine Maßnahme der Verwaltung privat-
rechtsgestaltende Qualität hat. H i e r z u zählt etwa der Fal l des Negativattestes, 
welches nur dann privatrechtsgestaltend wirkt , wenn es rechtswidrig aber wirk-
sam feststellt, daß ein privatrechtsgestaltender Mitwirkungsakt nicht erforder-
l i ch ist. Ähnliches gilt für die dispenslose Baugenehmigung. Der Bebauungs-
plan ist wegen zivilrechtl icher Anknüpfung i n § 823 A b s . 2 B G B privatrechtsge-
staltend, soweit er subjektiv-öffentliche Nachbarrechte begründet. 
4. D i e Unterscheidung v o n öffentlichem u n d privatem Recht kann für die 
Erfassung der Erscheinung hoheitl icher Privatrechtsgestaltung aufgrund einer 
Rechtssatzqualifizierungstheorie erfolgen. Eine solche Theorie existiert i n 
brauchbarer Form jedoch nicht . Das ist darauf zurückzuführen, daß die Unter-
scheidung v o n öffentlichem u n d privatem Recht z u m einen disposit iv ist. Der 
Gesetzgeber kann N o r m e n i n weitem U m f a n g —auch unter Berücksichtigung 
allgemeiner u n d spezieller verfassungsrechtlicher Vorgaben — i n die eine oder 
andere Kategorie einordnen. D i e Unterscheidung v o n öffentlichem und priva-
tem Recht ist z u m anderen relativ, d . h . sie kann u n d muß nur i m H i n b l i c k auf 
N o r m e n getroffen werden, die an sie anknüpfen. Sie braucht deshalb nicht ein-
heit l ich für die gesamte Rechtsordnung z u erfolgen. Eine Theorie zur Abgren-
z u n g v o n öffentlichem und privatem Recht braucht u n d kann es deshalb nicht 
geben. H i e r z u trägt vor al lem auch die Gesetzgebung bei , die teilweise mi t -
einander unvereinbare Orientierungspunkte für eine theoretische E i n o r d n u n g 
setzt. D i e herrschenden Theor ien zur A b g r e n z u n g v o n öffentlichem Recht 
(Interessen-, Subordinat ions -und Subjektstheorie) sind auch unter Berücksich-
t igung ihrer Bedeutung i n der höchstrichterlichen Rechtsprechung weitgehend 
entbehrl ich . Ihnen lassen sich ledigl ich gewisse Anhaltspunkte für die Rechts-
n o r m q u a l i f i z i e r u n g entnehmen. 
5. A u s der gesetzgeberischen Disposit ionsbefugnis über die Unterscheidung 
v o n öffentlichem u n d privatem Recht folgt, daß eine entsprechende gesetzge-
berische Q u a l i f i k a t i o n keine unmittelbaren verfassungsrechtlichen Konse-
quenzen haben kann. Dies bestätigt sich bei der Überprüfung verfassungs-
rechtlicher Garantien, die zugunsten der Privatautonomie fruchtbar gemacht 
werden können. Weder bei der Vertrags-, noch bei der Vereinigungs-, noch bei 
der Eigentumsfreiheit hat das Privatrecht eine verfassungsrechtlich abgesi-
cherte Sonderstellung. V i e l m e h r stehen privatrechtliche N o r m e n k o m p l e x e 
al le in deshalb unter formel lem verfassungsrechtlichem Bestandsschutz, wei l 
sie freiheitsermöglichend wirken . Selbst bei der Eigentumsgarantie (Art. 14 
G G ) erweist sich das Privatrecht als nur ein mögliches gesetzgeberisches Erfül-
lungssubstrat. U n r i c h t i g ist auch die Vorstel lung, das Privatrecht bestimme den 
Inhalt des Eigentums u n d das öffentliche Recht seine Schranken. 
6. D i e Vertragsfreiheit (unabhängig davon, ob sie öffentlich-rechtlich oder 
privatrechtl ich verwirklicht wird) ist ein unbenanntes Grundrecht i m R a h m e n 
v o n A r t . 2 A b s . 1 G G . H i e r b e i handelt es sich nicht u m eine interpretatorische 
Neuschöpfung, sondern u m die A n e r k e n n u n g eines verfassungsrechtlichen 
Schutzstandards, der v o n der Rechtsprechung des BVerfG i n Grundzügen vor-
gezeichnet ist. Hingegen ist die Vertragsfreiheit keine Institutsgarantie. A u c h 
der grundsätzlich richtige Gedanke des formel len Normbestandsschutzes v o n 
einfachem, grundrechtsverwirklichendem Recht erklärt den verfassungsrechtli-
chen Schutz der Vertragsfreiheit nicht vollständig. Be i A n n a h m e eines unbe-
nannten Grundrechts sind hingegen alle gesetzlichen Best immungen, die das 
Recht z u m Vertragsschluß i n personaler, inhaltl icher oder formaler Hins i ch t 
beschränken, am Übermaßverbot z u messen. Es k o m m t nicht darauf an, ob die 
Beschränkung öffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher, vorkonst i tut ionel-
ler oder nachkonstitutioneller Natur ist. 
7. In ähnlicher Weise ist auch die Vereinigungsfreiheit i n A r t . 9 A b s . 1 G G 
garantiert. D i e öffentliche Gewalt ist durch A r t . 9 A b s . 1 G G verpflichtet, Ver-
einigungen den natürlichen Personen weitgehend gleichzustellen. Beschrän-
kungen des Rechts zur Gründung rechtsfähiger Vereinigungen sind ebenfalls 
am Übermaßverbot z u messen. D i e spezielle Grundrechtsschranke des A r t . 9 
A b s . 2 G G gilt hingegen nur dann, wenn der Gesetzgeber i n die „natürliche" 
Vereinigungsfreiheit eingreift. Dies ist bei sämtlichen privatrechtsgestaltenden 
Maßnahmen i m Schutzbereich des A r t . 9 A b s . 1 G G nicht der Fal l . H i e r ist die 
rechtlich konstituierte bzw. z u konstituierende Freiheit betroffen. 
8. D i e Eigentumsgarantie des A r t . 14 G G schützt auch den Bestand privat-
rechtlicher Forderungen, sowie bestimmte sozialversicherungsrechtliche A n -
sprüche. D i e E i n b e z i e h u n g öffentlich-rechtlicher Ansprüche i n die Eigen-
tumsgarantie hat Model l charakter für das Verständnis des Verhältnisses v o n 
Verfassungsgarantie u n d einfachem Gesetzgeber. O h n e gesetzgeberisches 
Tätigwerden gibt es ke in E i g e n t u m . G l e i c h w o h l hat der Gesetzgeber nicht die 
Befugnis , selbst z u b e s t i m m e n , an welchen Gegenständen E igentum besteht. 
A r t . 14 A b s . 1 G G ist v i e l m e h r ein Qualif ikationstatbestand. E i g e n t u m liegt 
vor, wenn der v o m Gesetzgeber geschaffene Gegenstand best immte, aus der 
Verfassung abzuleitende Kr i ter ien erfüllt. 
9. Privatrechtsgestaltende Vorgänge sind nur dann eine Enteignung i m Sinne 
v o n A r t . 14 A b s . 3 G G , w e n n sie m o d a l u n d hins icht l i ch ihrer Intensität dem 
B i l d eines klassischen Güterbeschaffungsvorganges entsprechen. D i e Fälle fak-
tischer Forderungsvereitelung, etwa Embargomaßnahmen nach dem A W G , der 
Anschluß- u n d Benutzungszwang nach den Gemeindeordnungen oder staat-
liche Vorkaufsrechte s ind deshalb al lein vor A r t . 14 A b s . 1, A b s . 2 G G z u recht-
fertigen. 
10. D e r privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt ist das zentrale Instrument 
hoheit l icher Privatrechtsgestaltung. E r kann die Änderung der privaten Rechts-
lage ipso iure m i t b e w i r k e n , also ein entsprechendes Tatbestandsmerkmal einer 
N o r m erfüllen. E r k a n n i n anderen Fällen die Änderung aber auch unmittelbar 
aufgrund seiner Regelungswirkung herbeiführen. Der privatrechtsgestaltende 
Verwaltungsakt läßt s ich als D e n k f i g u r nicht durch die der „Rechtsfolgenanord-
n u n g durch Verfahren" ersetzen. Im R a h m e n des A l l g e m e i n e n Verwaltungs-
rechts spielt der privatrechtsgestaltende Verwaltungsakt nur eine beschränkte 
Sonderrolle . E r ist, soweit die jeweilige gesetzliche Grundlage nicht e in anderes 
ergibt, aufhebbar u n d nicht bedingungsfeindl ich. Ledig l i ch bei „Auflagen zur 
Vertragsänderung" zeigen sich gewisse Besonderheiten. Solche „Auflagen" sind 
als Bedingungen z u verstehen. 
11. Für die A n f e c h t u n g privatrechtsgestaltender Verwaltungsakte k o m m t es 
entscheidend darauf an, ob die Beschränkung vor al lem der Vertragsfreiheit auf 
einem Legislativ- oder e inem Exekutivakt beruht. N u r i n letzterem Fal l ergeben 
sich aus A r t . 19 A b s . 4 G G ein Beteiligungsrecht i m Verwaltungsverfahren und 
gerichtliche Anfechtungsrechte . Deshalb s ind Tarifgenehmigungen v o n K u n -
den der d e m G e n e h m i g u n g s z w a n g unterliegenden Unternehmen nicht 
anfechtbar. 
12. Privatrechtsgestaltende Verfügungen spielen i m Kartellrecht eine wich-
tige Rol le . E ine Sonderdogmat ik ist für das Kartellverwaltungsrecht jedoch nur 
insoweit z u rechtfertigen, wie gesetzliche Spezialregelungen dies verlangen. 
Daher ist das Kartellverwaltungsrecht auf den Prüfstand des A l l g e m e i n e n Ver-
waltungsrechts z u stellen. H i e r b e i ergeben sich Erkenntnisse für das Problem 
der Bre i tenwirkung kartellrechtlicher Verfügungen. Eine solche Breitenwir-
k u n g m u ß deshalb ausscheiden, weil nach der A u s f o r m u n g der Beteiligungs-
vorschriften i m G W B eine Beteiligungsmöglichkeit für betroffene Dri t te nicht 
allgemein vorgesehen ist. Wei terhin schließt auch das den Kartellbehörden 
eingeräumte Ermessen eine Brei tenwirkung aus. B e i Ermessensbes t immungen 
ist die Verwaltungstätigkeit nicht vollständig gesetzlich determiniert . Dies wäre 
aufgrund der Grundrechtsrelevanz solcher Ansprüche jedoch erforderl ich. 
A u c h § 70 A b s . 5 S. 1 G W B führt z u keinem anderen Ergebnis . Ermessen u n d 
Ermessenskontrolle unterscheiden sind nach dem G W B nicht v o n den Lehren 
des A l l g e m e i n e n Verwaltungsrechts. 
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— Unterscheidung 253 ff. 
(siehe auch Enteignung) 
Innominatfreiheitsrecht 
(siehe Unbenannte Freiheitsrechte) 
Institutionelle Garantie 152, 162 f., 207, 
Institutsgarantie 95, 139, 162 f f , 
186, 193, 210 m . F n . 210, 246 
- B e g r i f f 159 ff., 206 
— Eigentumsgarantie 236 ff., 264 
— Existenzberechtigung 264 ff. 
— Stiftungsfreiheit 217 f. 
— Vereinigungsfreiheit 206 f f , 216 
-Vertragsfreiheit 159 ff. 
Interessentheorie 53, 60 m . F n . 51, 
78, 88 
Ipso-iure-Wirkung 27, 31, 35, 278 ff., 
312, 341 
Juristische Personen 96 
— Zwangsvollstreckung 55 
Kapitalgesellschaften 208 f. 
Kartelle 
(siehe Anmeldekartel l ) 
(siehe Untersagungsverfügung) 
(siehe Unwirksamkeitserklärung) 
(siehe Widerspruchskartell) 
Kartellrechtliche Verfügungen 307 ff. 
— Aufhebbarkeit 296 
— Bedingungen 296 f. 
— Breitenwirkung 308 ff. 
Kartellverbot 201 
Kassenarzt 105 
Kassenärztliche Vereinigung 108 
Kausalität 30 
— notwendige 31 
Kernbereichsgarantie 131, 161, 168, 
172, 253 
(siehe auch Wesensgehaltsgarantie) 
Kfz-Haftpfl ichtversicherung 26, 43 
Klageanspruch 54, 56 
Klagebefugnis 
(siehe Anfechtungsbefugnis) 
Kleingartenentscheidung 271 f. 
K o d i f i k a t i o n 7, 9 
Kodif ikat ionsanspruch 97 m . Fn. 288 
Körperschaftsbildung 203 
Koll idierendes Verfassungsrecht 173, 
215 ,217 
K o m m u n a l e Selbstverwaltungs-
garantie 152, 159, 172 
K o m p e t e n z - K a n n 343 
Konkurrenzfreiheit 321 
(siehe auch Wettbewerbsfreiheit) 
Konkursordnung 85 m. Fn . 219 
Konstituierte Rechtspositionen 5, 
171, 184,211 ff. 
Kontinuitätsverpflichtung 178, 180 
Kontrahierungszwang 8, 42, 81, 106, 
124 f., 128 m . Fn . 59, 157 
Kontrol ldichte 130 
Konzentrat ionskontrol le 204 
K o n z e r n b i l d u n g 204 
Konzessionssystem 199 
Korrigierter Vertrag 125 
Kostenrisiko 324 ff. 
Kreditverbot 32 
Kündigung 123, 276 
Kündigungsrecht 
— Grundrechtsverständnis 141, 146 
— Zustimmungserfordernisse 13 ,23 , 141. 
184, 303 
Kündigungsschutz 37, 121 
Kunstfreiheit 213 
Leistungserbringer 28 
Leistungsstörungen 196 
Lüth-Entscheidung 156, 195 
Marktwirtschaft 322 
Mehrerlösabschöpfung 341 
Mehrstufige Vorgänge 27 ff. 
Menschenwürde 144, 165 
Mieterhöhung 129 
Mietspiegel 25 
M i e t - und Pachtverhältnisse 125, 266 
(siehe auch obligatorische 
Rechtspositionen) 
Ministererlaubnis 121, 293 
Mißbrauchsaufsicht 315, 334, 335 f. 
Mitbest immungsurte i l 208 f f , 246 
Mitgl iederwerbung 87 f f , 204 
Mitwirkungsakte 37 
Modi f iz ierende Auflage 299 f. 
Nachbarbete i l igung 45 f. 
Nachbarrecht 40 ff., 44 f f , 225, 235, 256 
— E n t w i c k l u n g 45 m . Fn . 243 
— Zweigleisigkeitslehre 46 f. 
Nachgenehmigung 29 
Naßauskiesungsentscheidung 233, 255, 
258 f., 268 ff. 
Nebe l v o n Treu und G l a u b e n 292 
Nebenbes t immungen 298 ff. 
Negativattest 43 f., 48, 290 
— im Kartellrecht 313 m . Fn . 29, 340 
Nicht igkei t 31 
— Eintr i t t 292 
— Feststellung i m Genehmigungsver-
sagungsbescheid 290 
— öffentlich-rechtliche Steuerung 291 ff. 
— Verstoß gegen Genehmigungen 43 
Nichtigerklärung 23, 127 
(siehe auch Unwirksamkeitserklärung) 
Nominatfreiheitsrecht 187 
Normat ivbedingungen 199, 200 
Normat ive Begünstigung 70 ff. 
Normbestandsschutzlehre 170 f f , 196, 
242, 252 f., 330 
— Eigentumsgarantie 260 
— formelle Garantie 172, 176 f., 242 
— Grundrechtsausgestaltung 213 ff. 
- K r i t i k 171 f., 214 f 
— notwendige Erweiterung 215 ff. 
- S c h u t z d e f i z i t e 183 f., 214 f. 
— Stiftungsrecht 220 f. 
— Vertrauensschutzprinzip 174 ff. 
N o r m Verknüpfungen 8 
Obligatorische Rechtspositionen 134, 
136 f., 225, 229, 266, 312 
(siehe auch Forderungen) 
(siehe auch M i e t - und Pachtverhält-
nisse) 
Öffentliche Aufgabe 120 
Öffentliche Gewalt 76, 301 ff. 
— und öffentliches Recht 89 
Öffentliche Interessen 12 ff. 
Öffentliche Sache 223 
Öffentliches Recht 
— Abgrenzung z u m Privatrecht 3, 52 ff. 
- A u f s t i e g 106 f 
— D e f i n i t i o n v o n O t t o Mayer 54 m . F n . 
11 
— Def in i t ionspf l i cht 99 
— Dual ismus mit Privatrecht 3, 6, 11, 37 
— Ergänzung des Privatrechts 104 f. 
— Ersetzung des Privatrechts 105 f. 
— Grenzbereich 17, 37 
— Normverknüpfungen 8 
— rechtswissenschaftlicher Begriff 100 
— Relativität der Unterscheidung 100 
— u n d öffentliche Gewalt 89 
— und privates Recht 3, 6, 11, 26, 51 
— Unterscheidbarkeit z u m Privatrecht 
102 
— Verdrängung des Privatrechts 205 
— zwingendes Recht 67 
— zwingendes Sonderrecht 69 
(siehe auch Privatrecht) 
(siehe auch Zivilrecht) 
Öffentlichkeitsbeteiligung 311 
Öffentlich-rechtliche Dienstverhältnisse 
73, 96 
Öffentlich-rechtliche Geschäftsführung 
ohne Auftrag 63 
Öffentlich-rechtliche Rechtsfolgen 
— aus privatrechtlichen Verträgen 77 
Öffentlich-rechtliche Rechtspositionen 
— Enteignung 244 f. 
— Gegenstand der Eigentumsgarantie 
238 ff. 
— Voraussetzungen für den Eigentums-
schutz 248 f f 
Öffentlich-rechtliche Sachherrschaft 55 
Öffentlich-rechtliche Streitigkeit 76 ff. 
Öffentlich-rechtliche Willenserklärung 
19,275 
Öffentlich-rechtlicher Erstattungsan-
spruch 55, 58 
Öffentlich-rechtlicher Vertrag 56, 89 f., 
119 f., 276 
— A u f s c h w u n g 108 
— Fehlerfolgensystem 57 
— Gegenstandstheorie 56 
— koordinationsrechtlicher 90 m . F n . 246 
— unter Privaten 63 
Opportunitätsprinzip 337, 342 f. 
Organautonomie 202 
Organisat ion 204, 208, 209 
Organisationsauftrag 212 
Organisationsrecht 204, 216 
Ortsüblichkeit 49 
Pacta sunt servanda 140 
Perpetuierungsvorbehalt 291 ff. 
Persönlichkeitsschutz 59 
Personenidentität in Leitungsorganen 201 
Pflichtmitgliedschaft 215 m . F n . 118 
Planfeststellungsbeschluß 297 
Planungsentscheidungen 349 
Planungsermessen 350 
Polizeirecht 107 
Positivattest 290 
Präklusion 30 m . Fn . 163, 38 ff., 
41 m . Fn . 2 2 5 , 4 3 , 4 8 m . Fn . 264, 
101 m . F n . 306 ,225, 297, 337 f. 
— eigentumsrechtliche E i n o r d n u n g 235 f. 
— formelle 38 
— materielle 38, 311 
— Verfahrensbeteiligung 311 
— Voraussetzungen 45 f. 
Präventive Verbote 121 f f , 293 
Preisfestlegungen 128 m . Fn . 59, 157 
Preisgesetz 8 m . Fn . 37, 9, 120 ff. 
Preislenkungsrecht 7 f. 
— Preisvereinbarungsfreiheit 120 
Preußische Verfassungstradition 160 
Primärnormen 56 f. 
Prinzipientheorie 185 f. 
Privatautonomie 1, 66, 70, 125, 130 f., 
144, 193, 198 
— D e f i n i t i o n 132 
Private Rechtsgeschäfte 
— Verpfl ichtung zur Vornahme 36 
Privatisierung 102 ff. 
Privatrecht 
— Abgrenzung z u m Öffentlichen Recht 
52 f f 
— A n w e n d u n g i m Staat-Bürger-Verhältnis 
67 
— A u t o n o m i e 70 
— Existenzgarantie 265 
— Funktionsschutz 118 
- G e s e l l s c h a f t 112 ff. 
— Grundrechtsbindung 157 
— Inhaltsbestimmung des Eigentums 
254 ff. 
— Neutralität des Staates 247 
— Rücksichtnahmen des Öffentlichen 
Rechts 276 ff. 
— staatliches Recht 1 
— Verfassung 127 ff. 
— Verfassungsneutralität 113, 118 
(siehe auch Öffentliches Recht) 
(siehe auch Zivilrecht) 
Privatrechtliche Verträge 
— und öffentlich-rechtliche Rechtsfolgen 
77 
Privatrechtlicher Gesetzesvorbehalt 
335 f f , 342 
Privatrechtsausgestaltung 1, 6 f f , 21, 36, 
127,313 
Privatrechtsbeeinflussung 1, 16 
Privatrechtsfähigkeit 
— der Verwaltung 70 ff. 
- d e s Staates 16, 68 f f , 70 
Privatrechtsgesetzgeber 128, 156 
— grundrechtliche B indungen 153 ff. 
Privatrechtsgestaltender Hoheitsakt 5 
— D e f i n i t i o n 32 
— Klassif izierung 12 ff. 
Privatrechtsgestaltender Verwaltungs-
akt 123 
— Alleingestaltung 285 ff. 
— allgemeine Dogmat ik 274 ff. 
— Aufhebbarkeit 295 ff. 
— Bedingungsfeindlichkeit 276 f., 296, 
297, 300 
— bundes- oder landesrechtliche 
Grundlage 17 
— dogmatische Kategorie 294 ff. 
— ex-nunc-Wirkung 291 
— ex-tunc-Wirkung 291 
— Grenzgänger 274 f f 
— G r u n d t y p e n 284 f f 
— Handlungsform 3, 6, 8, 274 f f 
— Mitgestaltung 284 f f 
— Nebenbest immungen 298 f f 
— negative 298 
— Nichtbesonderheiten 294 f. 
— O t t o Mayer 274 f. 
— Regelhaushalt 294 
— Regelungsgrenzen 280 ff. 
- R e g e l u n g s w i r k u n g 31, 283 f f , 288 f f , 
298, 328 
— Relevanz 2 
— Rücknehmbarkeit 35, 283, 295 f f , 308 
— subjektive Grenzen 312 ff. 
- T e n o r 31, 35, 278, 282, 290 
— verwaltungsverfahrensrechtliche 
Behandlung 294 ff. 
— V o r k o m m e n 2 
- W i d e r r u f 296 
(siehe auch Verwaltungsakt) 
Privatrechtsgestaltendes Staatshandeln 
— Alleingestaltung 205 f. 
- B e g r i f f 19 ff. 
— „Eventualfälle" 43 ff. 
— gegenüber publ i f iz ierten Unternehmen 
18 
— Landesrecht 17 
— Mitgestaltung 284 f. 
- Z w e c k e 14 ff. 
Privatrechtsgestaltung 
— Adressatenverhältnis (siehe dort) 
— Anteilsrechten 226 
- B e g r i f f 20 ff. 
— Brei tenwirkung 308 ff. 
— bundes- oder landesrechtliche 
Grundlage 17 f. 
— D e f i n i t i o n 32 
— dogmatische Kategorie 10, 51 
— Eigentumsfreiheit 223 f f 
— Eventualfälle 43 f f 
— Forderungsrechte 225 
— posit ive Grenzfälle 36 f f 
- P u b l i f i z i e r u n g 100 f f 
— rechtliches Phänomen 1 f f , 102 
— Sacheigentum 224 
- S t i f t u n g s f r e i h e i t 198 f f 
— T h e m a des allgemeinen Verwaltungs-
rechts 2 f f 
— Themenabgrenzung 6 ff. 
— unbedingte W i r k u n g 24 f. 
— unmittelbare W i r k u n g 26 ff. 
— Vereinigungsfreiheit 198 ff. 
— Verfassungsproblem 1 ff. 
-Ver t ragsfre ihe i t 119 ff. 
— Zwecke 14 f. 
(siehe auch privatrechtsgestaltender 
Verwaltungsakt) 
Privatrechtsrelevanz 22 f f , 32 f f , 
Privatrechtsverhältnisgestaltung 
22 m . F n . 112, 275 
Produkthaftung 8 
Prüfungsverbände 215 m . F n . 118 
Publizitätserfordernisse 157 
Publif izierte Unternehmen 18, 70, 79 f 
Publ i f iz ie rung 6, 37, 100 f f , 237, 253 
— Gründe 106 ff. 
— mittelbare 103 f 
— u n d Privatisierung 102 ff. 
— unechte 107 f f 
— unmittelbare 104 ff. 
Qual i f ikat ionslehre 260 f f 
— Abgrenzungsfragen 263 ff. 
— Vorkaufsrechte 265 f f 
(siehe auch Eigentum) 
Rabattkartell 283 
Raumentwicklung 40 
Realhandlungen 34 f. 
Recht auf informationel le 
Selbstbest immung 190 
Rechte- u n d Pfl ichtenkri ter ium 29, 32 
Rechtfertigungszwang 128 
Rechtmäßigkeit 25, 315, 344 ff. 
Rechtmäßigkeitskriterium 32 
Rechtmäßigkeitsvoraussetzung 35 
Rechtsbegriffe 93 
Rechtsdogmatik 148 
(siehe auch Grundrechtsdogmatik) 
Rechtsfähigkeit 22 m . F n . 112, 203 
- E n t z i e h u n g 97, 201 
— Teilrechtsfähigkeit 68 
— Verleihung der 200, 203 
— Vollrechtsfähigkeit 68 
Rechtsfolgenanordnung „durch Verfahren" 
3, 35, 278 f f , 308 
Rechtsformen 212 
Rechtsformenzwang 72 
(siehe auch Formenwahlfreiheit) 
(siehe auch Typenfestlegung) 
Rechtsirrtum 328 
Rechtsnormqualifizierungstheorie 60, 
75 
Rechtsprechungsanalyse 75 f f 
Rechtssatzqualifizierungstheorie 78 
Rechtsschutzgarantie 72 f. 
Rechtssicherheit 277 
Rechtsstaatsprinzip 4 f f , 66, 117, 134, 
176, 177, 189 f., 251 
Rechtsstellungsgarantie 168, 252 f. 
Rechtsverhältnis 
— als Anknüpfung für die Unter-
scheidung v o n öffentlichem und 
privatem Recht 54, 57 f f , 90 
— b e i m Ers tG 83 
Rechtsverordnung 8 f f , 15, 28 
— Austauschbarkeit mi t Verwaltungsakt 9 
— Verbindlicherklärung durch 28 
Rechtsweg 
— A b g r e n z u n g 75 ff. 
— u n d Anspruchsgrundlagen 55 
— u n d Gleichwertigkeit der Gerichts-
zweige 76 f f 
- W a h l r e c h t 82 
(siehe auch Gerichtszweige) 
Rechtsweggarantie 72, 287, 301 f f , 330 
Rechtswidrigkeit 25, 32 
Rechtswirksamkeit 315 
Rechtswissenschaftliche Begriffe 93, 
100 
Regelungswirkung 
(siehe Privatrechtsgestaltender 
Verwaltungsakt / Regelungswirkung) 
Registereinträge 33 
Reiten i m W a l d 131, 192 
Rentenansprüche 244, 251 
Rentenanwartschaften 251 
Rentenversicherung 240 
Repressive Verbote 121 f f , 203 
Republ i f iz ierung 107 
Richterrecht 354 
Rol ls tuhl fa l l 86 f. 
Rückabwicklung fehlgeleiteter Zahlungen 
55 
Rücknahme 
(siehe privatrechtsgestaltender 
Verwaltungsakt / Rücknehmbarkeit) 
Rücksichtnahme 128, 276 ff., 287 ff. 
Rückwirkung 178 ff. 
— echte und unechte 178 ff. 
— Genehmigungserteilung 277 
— Verwaltungsakt 277 
R u n d f u n k r u f m o r d 59 
Sammlungsgesetz 122 f. 
Satzungen 9, 15 
Schadensersatzansprüche 25, 29, 32, 311, 
312 f f , 329 ff. 
— Verfahrensdurchgriff 315 ff. 
Schadenszurechnung 29 
Schenkungen 123 m . F n . 33 
Schutzgesetze 8, 30 m . F n . 161, 315 ff. 
— Baugenehmigung 46 
— Bebauungsplan 48 
- B I m S c h G 317 
— E W G V 313 
— N o r m e n des G W B 324 f f 
Schutznormtheorie 303, 304 
(siehe auch Drittschutz) 
Schutzpfl ichten 
(siehe Grundrechte als Schutz-
pflichten) 
Schutzverfügung 314 
Schwebende Unwirksamkeit 121, 276, 
286, 287 f f , 297 f., 299 
Schwerbeschädigte 79 ff. 
Sekundärnormen 56 
Selbstabgabe von Br i l l en 59 m . F n . 50 
Sonderbeauftragter 33 
Sondereigentum 33 
Sonderkartelle 121 
Sonderrechtstheorie 
(siehe Subjektstheorie) 
Sozialer Rechtsstaat 6 
Sozialleistungsträger 28 
Sozialstaatsprinzip 4 f f , 117, 176, 207 
— und Grundrechte 5, 145 
Sozialversicherung 207 
Sozialversicherungsbeiträge 251 
Sozialversicherungsrecht 120, 241 
— und Publ i f iz ierung 104 
— und Wettbewerbsrecht 87 
(siehe auch öffentlich-rechtliche 
Rechtspositionen) 
Sphärentheorie 189 f. 
Sportanlagenlärmschutz V O 24 
Sportplatzentscheidung 49 m . F n . 269 
Staat und Gesellschaft 112 f f 
Staatsaufgaben 106 ff. 
(siehe auch Staatszwecke) 
Staatstheorien 114 
Staatszwecke 14 f. 
(siehe auch Staatsaufgaben) 
Statusändernde Akte 22 m . F n . 112 
Stiftungen 18 
- A u f l ö s u n g 201 f. 
— Betätigung 221 f. 
— Genehmigungserfordernisse 17, 123, 
199, 221 f 
— Gründung 217 ff. 
— ideelle 220 
— Vertreterbestellung 202 
— wirtschaftliche 220 
— Zweckänderung 202 
Stiftungsautonomie 204 
Stiftungsbetätigungsrechte 221 f. 
Stiftungsermessen 220 
Stiftungsfreiheit 18, 199 f f , 217 ff. 
— Gründungsfreiheit 217 f f 
- G r u n d r e c h t 218 f. 
— Institutsgarantie 217 f. 
— Normbestandsschutz 220 f. 
— privatrechtliches Institut 199 
— staatliche Leistung 218 
Strompreistarife 42 
Subjektionstheorie 
(siehe Subordinationstheorie) 
Subjektivierung 165, 189 
Subjektiv-öffentliches Recht 330 
Subjektstheorie 53 f., 57 m . Fn . 31, 
60 m . Fn . 51 und F n . 53, 61, 64 f f , 75, 
78 f f , 80, 85, 88 
Subordinationstheorie 53, 60 m. Fn. 51 
u n d F n . 53, 62 
— in der Rechtsprechung 75 f f , 78, 
83 f f , 90 
Subordinationsverhältnis 110 
Subsidiaritätsprinzip 118 
Subventionen 27 
Superrevisionsinstanz 104 
Surrogationsansprüche 39, 41 
Suspensiveffekt 289 
Systemgerechtigkeit 25, 99 
TA-Lärm 24 
T A - L u f t 24 
Tarifautonomie 132 
Tarife 
— gerichtliche Kontrol le 305 
— Kfz-Versicherung 26 
Tariffestsetzung 8 
Tarifgenehmigung 8, 16, 26, 42 f f , 129 
— A n f e c h t u n g 304 ff. 
— Widerrufsvorbehalt 297 
Tar i fkommiss ion 28 
Tarifvertrag 11 
Tatbestand und Rechtsfolge 319 f. 
Tatbestandsmerkmal 35 
Tatbestandswirkung 47, 326 ff. 
— Begriff 327 f. 
Taubenfüttern 131, 187 f., 191 
Taxif lug-Entscheidung 318 
Teilungsgenehmigung 26, 33, 225 
— Bedingungsfeindlichkeit 300 
Theorie 146 f. 
(siehe auch Abgrenzungstheorien) 
(siehe auch Grundrechtstheorie) 
Theorie der Theor ieb i ldung 93 f. 
Theorie der ursprünglichen Bestands-
schwäche 227 f., 257 
Theor ien 
— Funkt ionen i n der Rechtsordnung 93 f. 
— Funktionen i n der Rechtsprechung 75 ff. 
Theor ien zur A b g r e n z u n g öffentliches/ 
privates Recht 53 ff. 
— Infragestellung der Theoriesuche 92 ff. 
— Rezeption durch den Gesetzgeber 63 
(siehe auch Unterscheidung von 
öffentlichem und privatem Recht) 
(siehe auch Abgrenzungstheorien) 
Theorierezeption 63 
Treuhänderbestellung 33, 202 
Uberleitungsanzeige 28, 225, 271 
Übermaßverbot 134, 152, 157, 165, 168 
— Eigentumsgarantie 229, 243, 254, 261, 
263 f f , 272 
— Kürzungen i m Sozialrecht 243 
— Präklusionsvorschriften 235 
— Vereinigungsfreiheit 208, 211 ff. 
-Vertragsfre ihei t 127, 131, 147, 171, 
184 ,208 ,289 
Umgehungsgeschäft 293 
U m l e g u n g 224, 300 
U m w a n d l u n g v o n öffentlichen 
Unternehmen 70 
Umwelthaftungsrecht 328 
Unbenannte Freiheitsrechte 135, 183 ff. 
- F u n k t i o n 187 ff. 
— Wettbewerb- u n d Konkurrenzfreiheit 
321 
Unbest immte Rechtsbegriffe 
(siehe Generalklauseln) 
Unentgeltl iche Beförderung 79 ff. 
Unlauterer Wettbewerb 84 ff. 
Unmitte lbarkei t 26 ff. 
Unterlassungsansprüche 29, 32, 311, 328, 
330 
— gegen wettbewerbswidriges Verhalten 
der öffentlichen H a n d 84 ff. 
Untermaßverbot 144 
Untersagung 
— nach dem A W G 30 f., 225 
— mißbräuchlichen Verhaltens 34 
— privatrechtlichen Verhaltens 33 ff. 
Untersagungsmöglichkeit 17 
Untersagungsverfügung 31, 34, 
36 m . Fn . 190, 2 2 5 , 2 2 6 , 3 1 2 
Unterscheidung von öffentlichem u n d 
privatem Recht 52 ff. 
— Anknüpfungspunkte 53 ff. 
— Def in i t ionspf l i cht 99 f. 
— Dispositivität 99 f. 
— Ontologische Betrachtungsweisen 
66 ff. 
— rechtssystematischer und rechts-
technischer Charakter 98 ff. 
— Relativität 100 
— Theor ien 52 ff. 
Unterscheidung v o n Staat und 
Gesellschaft 112 ff. 
Unwirksamkei t 
- n a c h § 3 1 A W G 121 
(siehe auch schwebende 
Unwirksamkeit ) 
Unwirksamkeitserklärung 30, 34 f., 126, 
280 ,314 
— Grundrechtseingrif f 309 
— unwirksamer Verträge 34 f 
(siehe auch Nichtigerklärung) 
Urlaubsanspruch 100 m . Fn . 299 
Ursachenvermutung 29 
Verbandsbildung 15 
Verbandsgestaltung 
— Typologie 200 f. 
Verbindlicherklärung 125 
Verbot 
(siehe präventive Verbote) 
(siehe repressive Verbote) 
Verbotskartell 328 
Verdingungsordnungen 8 
Vereinigungen 
- A u f l ö s u n g 201 f. 
— Betätigung 203 f 
— E i n w i r k u n g auf die Organisat ionsform 
202 
— Gründungskontrolle 200 
— Mitgl iederwerbung 204 
Vereinigungsfreiheit 15, 18, 198 ff. 
- B e g r i f f 198 
— Institutsgarantie 206 f f , 216 
— große Kapitalgesellschaften 208 
— Grundrechtsverständnis 202 
— natürliche Freiheit 202 f f , 212 
— privatrechtliches Institut 198 
— staatliche Leistung 202 f., 212 
— verfassungsrechtlicher Schutz 206 ff. 
— Vorgaben für die gesetzliche 
Umsetzung 209 ff. 
Vereinsautonomie 132 
Vereinsfreiheit 198 
Vereinsrecht 18, 97, 198 ff. 
Verfahrensbeteiligung 309 f f , 329 ff. 
— verfassungsrechtliche Vorgaben 329 ff. 
Verfahrensdurchgriff 113, 315 ff. 
— i m Straßenverkehrsrecht 317 m . Fn . 52 
— i m Umweltrecht 317 
Verfassungsänderung 165 
Verfassungsrecht 
— als Teil des öffentlichen Rechts 67 
— materielles 155 f. 
— und Abgrenzungsdiskussion 95 ff. 
— und Privatrecht 127 f. 
Verfassungswandel 177 
Verfügung mit Innenbereichsbe-
schränkung 32 f. 
Verhältnismäßigkeitsprinzip 234 
(siehe auch Ubermaßverbot) 
Verkehrssicherungspflichten 29, 
30 m . Fn . 161, 317, 328 f. 
Verkehrszeichen 350 
Verlängerung v o n M i e t - oder 
Pachtverhältnissen 125 
Verläßlichkeit der Rechtsordnung 
179 f. 
Vermögenserwerb 201 
Verpachtungs- und Überlassungsvertrag 
201 
Verpfl ichtung zur Vornahme privat-
rechtlicher Rechtsgeschäfte 36 
Verpflichtungsbefugnis 333 
Verpflichtungsbeschwerde 341 
Verrechtlichungsgebot 72 
Verschulden 
- A u s s c h l u ß 326 ff. 
— zivilrechtliches 25, 326 ff. 
- d e l i k t i s c h e s 25, 341 
Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit 
200 
Versicherungsrecht 98 m . Fn . 290 
Versorgungsausgleich 239 
Verstaatlichung 106 
Vertrag 
- B e g r i f f 34 m . F n . 177, 142 m . Fn . 156, 
278 
— Durchführung eines unwirksamen 34 
— i m Sozialversicherungsrecht 28, 105, 
108 f. 
— nichtiger 34 
— Nichtigerklärung (siehe dort) 
— Rechtsnatur 28 
— Rechtsordnungsabhängigkeit 166 
— Unwirksamkeitserklärung (siehe dort) 
— Zustimmungserfordernisse (siehe dort) 
(siehe auch öffentlich-rechtlicher 
Vertrag) 
(siehe auch Vertragsfreiheit) 
Vertragsänderung 298 ff. 
Vertragsangebot 42 
Vertragsauflösung 119, 307 ff. 
Vertragsbedingungen 
— Festsetzung nach H A G 12 
Vertragsfreiheit 15, 36, 119 ff.,193, 208, 
302, 337 
— allgemeiner Ordnungstatbestand 135 
— Bestandteil des A r t . 
14 G G 135 f f 
— B i n d u n g u n d Freiheit des Gesetzgebers 
128, 152 ff. 
— D e f i n i t i o n 132 
— Grundrechtseingriff 142 ff. 
— Grundrechtstheorien 140 ff. 
— i m engeren und weiteren Sinne 132 
— i m formellen Sinne 144 f., 309 
— i m materiellen Sinne 145 
— Institutsgarantie 159 ff. 
— Normbestandsschutz 170 ff. 
— objektive Grundrechtsdimension 195 f. 
— privatrechtliches Institut 119 f. 
— Prinzipientheorie 185 f. 
— Rechtsprechung des BVerfG 130 ff. 
— staatliche Leistung 140 ff. 
— staatlicher oder vorstaatlicher 
Charakter 140 ff. 
— unbenanntes Freiheitsrecht 183 f f , 
192 ff. 
— Verein 133 
— verfassungsrechtlicher Schutz 126 f f , 
130 ff. 
(siehe auch Vertrag) 
Vertragsgestaltende Hoheitsakte 
— Typologie 120 ff. 
Vertragsvernichtung 120, 126 
Vertrauensschutz 174 f f , 214 
— A u f h e b u n g v o n Verwaltungsakten 
295 ff., 340 
— Ermessensausübung 296 
— formelle Garantie 176 f 
— Kompensat ionspf l i cht 182 
— Mißbrauchsaufsicht 340 
— Rechtsprechung des BVerfG 177 f f 
Vertreterbestellung 33, 202 
Vertretung 
— Ausschluß v o n 33 
Vertretungsmacht 33 
Verwalter 33 
Verwaltungsakt 
— als Schutzgesetz 30 
— als Tatbestandsmerkmal 31, 35, 283, 
303, 305 f. 
— Austauschbarkeit mit Rechtsver-
o r d n u n g 9 
— begünstigender 290 
— Feststellungswirkung 303 
— rechtsstaatliche F u n k t i o n 282 f 
— Regelungsbereich 9 
— Tatbestandswirkung 326 ff. 
(siehe auch Privatrechtsgestaltender 
Verwaltungsakt) 
Verwaltungsgrundsätze 342 m . F n . 219 
Verwaltungshandeln 58 f., 69 
— hybrides 59 
— Q u a l i f i k a t i o n als öffentlich-rechtlich 
oder privatrechtl ich 58 f. 
Verwaltungsprivatrecht 63 
Verwaltungsverfahren 
- B e t e i l i g u n g 311 f f 
Verwaltungszwang 36 
Vorausgenehmigung 29, 38, 281 
Vorbehalt zugunsten der Privatrechts-
wissenschaft 10 ff. 
Vorkaufsrecht 109 f f , 124, 134, 226, 228, 
257 
— Inhalts- u n d Schrankenbest immung 
228 f f , 273 m . F n . 300 
— A n w e n d u n g der Quali f ikat ionslehre 
265 ff. 
— zivi lrechtl iche Deutung 
I I I m . F n . 374, 275 
Vormundschaft l iche Genehmigung 10 
Vorrang des Privatrechts 158 f. 
Vorzeitige Besitzeinweisung 224 
Weitergeltungsanordnung 129 
Werbefreiheit 130 
Wesensgehaltsgarantie 151, 161, 167 
(siehe auch Kernbereichsgarantie) 
Wesentlichkeit 49 
Wesentlichkeitstheorie 337, 339 
Wettbewerb 
— als Inst i tut ion 324 
Wettbewerbsfreiheit 131, 321, 337 
Wettbewerbsrecht 307 ff. 
— privatrechtliche F u n k t i o n 322 
— u n d Sozialversicherungsrecht 87 
Wettbewerbsstreitigkeiten 84 ff. 
Wettbewerbsversicherer 98 m . Fn . 290 
Wettbewerbswidriges Verhalten der 
öffentlichen H a n d 73, 84 ff. 
W i d e r r u f 
(siehe Privatrechtsgestaltender Ver-
waltungsakt / A u f h e b u n g , Rücknahme, 
Widerruf) 
Widerrufsvorbehalt 257, 297 
Widerspruch 
— Grundbuchrecht 33 
— Kartellrecht 19, 286 
— Regelungsgehalt 286 
Widerspruchskartell 19, 279, 286, 315, 328 
Widerspruchslosigkeit der Rechtsordnung 
310 
Widerspruchsverfahren 286 f., 307, 
313 f., 334, 338 
Willenserklärung 19, 33, 37, 110, 275 
— Bedingungsfeindl ichkeit 128, 276 
Willkürverbot 170 
Wirksamkeitskr i ter ium 29, 32 
Wirtschaft l iche Unternehmen 55 
Wirtschaft l iche Vereine 61 
Wirtschaftsrecht 97 
W o h l der Al lgemeinhe i t 230, 232 f. 
Wüstenbeispiel 141 
Zahntechniker 105 
Zirkelschlußproblematik 60 ff. 
Zitiergebot 151 
Zivi lprozessuale Rechtsdurchsetzung 
322 ff. 
Zivi l recht l iche Gestaltungserklärung 126 
Zivi l recht 
— Selbständigkeit gegenüber dem 
öffentlichen Recht 154 
(siehe Privatrecht) 
Zivilrechtsgesetzgeber 
(siehe Privatrechtsgesetzgeber) 
Zusagen über Nichteingreifen 
342 m . F n . 219 
Zusammenschlußkontrolle 19, 31, 201, 
226 
Z u s t i m m u n g 20, 37, 141, 184 
(siehe auch Genehmigung) 
Zust immungsvorbehal t 13 
(siehe auch Genehmigungserfordernis) 
Zwangskauftheorie 108 
Zwangsvollstreckung 55 
Zweckänderung 202 
Zweckmäßigkeit 344 ff. 
— Verrechtlichung 351 ff. 
Zweigleisigkeitslehre 46 f. 
Zwei-Stufen-Theorie 27, 63 
65, 70, 81 
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